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AS VARIAS FACETAS DA REVOLUCAO
COPERNICANA DO DIREITO PUBLICO

A GUISA DE PREFACIO

Por Lenio Luiz Streck

A riqueza do Constitucionalismo Contemporaneo pode ser vista sob os mais
variados aspectos. O mais importante de todos é o elevado grau de autonomia do
direito que pode ser vislumbrado nos diversos textos constitucionais do segundo
pOs-guerra, como da Alemanha, Espanha, Portugal e Brasil, para falar apenas
destes paises. Nessas Constitui¢oes podemos ver uma eudaimonia, traduzida pelo
ideal de vida boa da qual falavam os gregos. Os direitos e garantias colocados
nos textos constitucionais representam o que contemporaneamente, a partir
de Habermas, podemos chamar de co-originariedade entre direito e moral. Na
esfera publica, discutimos e decidimos transpor para a lei o ideal de vida boa.
Sim, Constituico é lei; é norma. Portanto, é um dever-ser. Eis, aqui, os conceitos
de Constituicio normativa (Ferrajoli), forca normativa da Constituicio (Hesse),
Constituicio Dirigente (Gomes Canotilho) e de revolucio copernicana do
direito pablico, expressio cunhada pelo constitucionalista Jorge Miranda
para demonstrar toda essa carga principioldgica-normativa das Constituicoes
que fazem parte do conceito de Constitucionalismo Contemporineo. Nesse
contexto representado por todos esses autores e teorias, a democracia, formal
e substancial, passa a dever contas, a todo 0 momento, ao direito. E esse direito
est4 recheado de possibilidades transformadoras.

Pois um dos mais importantes constitucionalistas da tradi¢io continental —
e que de forma tdo feliz traduziu esse novo paradigma com o epiteto de “revolucdo
copernicana” — o professor Jorge Miranda ¢ o coordenador de uma obra que



traduz as demandas e os anseios dos mais diversos ramos do direito nesta quadra
da histérica. Juntamente com os organizadores Bleine Queiroz Catila, Frederico
Antodnio Lima de Oliveira, Julia Maia de Meneses Coutinho e Valter Moura
do Carmo, o mestre portugués encabeca uma pléiade de juristas que fazem aquilo
que consta no titulo: um Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional.

Com efeito, é com estes pré-juizos (auténticos, no sentido gadameriano da
palavra) que Jorge Miranda e equipe construiram a obra. Eis as grandes questoes:
de que modo podemos estabelecer as condigdes de possibilidade de fazer cumprir
o desiderato constitucional que aponta para um conjunto de direitos de terceira e
quarta dimensdes, em que o direito a um meio ambiente saudével é condigio de
possibilidade da prépria sobrevivéncia dos cidaddos do mundo? Em que medida
os mais diversos ordenamentos constitucionais esto interligados e aptos a gerar
um proficuo didlogo no 4mbito de uma internacionalizagio, mormente em um
mundo cada vez mais globalizado? Estamos preparados para tributar o “uso dos
recursos que s3o de todos” para, assim, estabelecermos mecanismos de protecdo
para as geracdes futuras? E no plano interno, como estd o desenvolvimento dos
sistemas de prote¢io de direitos humanos? A democracia tem futuro? O direito
constitucional vem resistindo adequadamente aos predadores exdgenos (moral,
politica e economia)? E como a Constitui¢io vem protegendo a cidadania face
aos predadores enddgenos (autoritarismo dos setores de seguranca, decisionismos
dos julgadores e outros fatores que fragilizam o direito infraconstitucional)?

A feliz escolha dos temas pode ser visto pela possibilidade de amplas
respostas que os autores pretendem dar aos diversos assuntos que clamam por
pesquisas mais aprofundadas. Assim, Carla Amado Gomes discute o modo
como a Corte de Justiga da Unifo Europeia encara o principio do poluidor-
pagador; Ana Paula Aratjo de Holanda e Bleine Queiroz Catila mostram sua
preocupacdo com a educacgio juridica no que tange ao direito ambiental, a
partir de um case da Universidade de Fortaleza; Bleine Catla volta ao tema
da tributacio ambiental, agora em coautoria com Ana Barros, discutindo os
requisitos de atendimento aos critérios do ICMS ecolégico no Estado do Cears;
Leonel Severo Rocha e Sheila Willani recuperam a inovadora tese da mediacio
em Luis Alberto Warat, tendo como base uma releitura sistémica daquilo que
o mestre argentino chamou de “ecologia do desejo”; no Ambito constitucional,
Francisco Rodrigues demonstra as possibilidades de mutagio constitucional;
Janio Pereira da Cunha; Jilia Maia de Meneses Coutinho e Newton de Menezes
Albuquerque colocam o dedo na ferida da formacéo patriarcal do Brasil, com



uma critica ao coronelismo; Julia Coutinho, agora em coautoria com Silvana
Paula Martins de Melo, volta a discussio da democracia e suas condicoes em
um pais de préticas patrimonialistas, em um didlogo entre Rousseau e o Abade
Sieyés para debater a obrigacio do voto; Frederico Antonio Lima de Oliveira,
Jeferson Antdnio Fernandes Bacelar e Ricardo Augusto Dias da Silva debatem
importante tema acerca das garantias processuais-constitucionais em pais como
0 Brasil, mostrando a complexidade da producéo da prova; se a Constituicdo
estabelece que o Brasil é um pais que visa a erradicagio da pobreza e fazer
justica social, Luiz Dias Martins Filho, Daniel Rocha Chaves e Valter Moura do
Carmo mostram a necessidade de se usar a tributacdo como fator de reducio das
desigualdades, probleméatica que encontra solo firme no texto constitucional,
mas ainda sem a devida efetividade no plano do débil federalismo brasileiro;
Dunja Duic apresenta importante discussio acerca da estrutura legislativa
da politica externa da Unido Européia; Martonio Mont’Alverne Barreto
Lima narra a histéria da energia nuclear brasileira e sua importancia para a
seguranca e o desenvolvimento nacionais; em tempos de atentados terroristas
e migracdes, Livia Maria Santana Vaz nos brinda com a temdtica do direito a
indiferenca, tendo como mote a (in)tolerancia religiosa; Paulo Weyl e Ricardo
Dib Taxi fazem uma leitura hermenéutica da importincia da recuperagdo do
conceito de prudéncia, em tempos de combate ao positivismo juridico; o tema
do multiculturalismo ¢é trazido a baila por Frederico Antonio Lima de Oliveira,
sendo que o encerramento da obra é feita com o estudo de Alexsandro Rahbani
Aragio Feijo, que reflete sobre a relacio que o Brasil tem com os tratados
internacionais de direitos humanos.

Trata-se, pois, de uma obra que retine, além de importantes professores
e profissionais da pratica juridica, um conjunto de temas que transcendem a
analise do senso comum tedrico e da dogmatica juridica. Uma Constitui¢io
estabelece novos contornos em um sistema juridico; mas uma Constitui¢io
compromisséria e (ainda) dirigente como a brasileira assume ares rupturais.
Some-se a isso a forga do direito internacional e teremos uma forte munigao
para a implementacéo dos direitos humano-fundamentais. Essa circunstincia,
¢ evidente, acarreta lutas tedricas no campo da doutrina e da jurisprudéncia
acerca das condicdes da implantacio desse novo paradigma. Costuma-se dizer
que crise é quando o velho nfo morre e 0 novo nfo nasce. E esse é o espago da
criagdo. O velho sempre resiste; sdo as tentagdes de ficarmos acomodados. Por
isso, a obra comandada pelo Professor Jorge Miranda e organizada por Bleine



Queiroz Caila, Frederico Antdnio Lima de Oliveira, Julia Maia de Meneses
Coutinho e Valter Moura do Carmo se torna tio importante, porque buscou
guardar um eixo tematico acerca dos diversos temas, resistindo — aqui a palavra
no sentido positivo — a tentagio da fragmentacéo.

Por todas essas razdes, trata-se de um livro que nio pode faltar nas
bibliotecas daqueles que desejam aprofundar-se nesses didlogos entre o direito
constitucional, o ambiental e o internacional. Boa leitura!

Da Dacha de Sao José do Herval, nas montanhas

do Rio Grande do Sul, quando o inverno invade

a primavera extemporaneamente, para as belas cidades
de Lisboa e Fortaleza.
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O PRrINCIPIO DO POLUIDOR-PAGADOR E A
RESPONSABILIDADE POR DANO ECOLOGICO:
RECENTES POSICIONAMENTOS DA CORTE
DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA’

Carla Amado Gomes






O PRINCIPIO DO “POLUIDOR-PAGADOR”
(PPP): BREVE HISTORICO

A primeira mengfo ao principio pode ser encontrada no Anexo da
Recomendagio C(72), 128, do Conselho da OCDE, de 26 de Maio de 1972, sobre os
Principios Orientadores dos aspectos econémicos internacionais de politicas ambientais',
onde se definiu como um principio a ser utilizado para alocar os custos de prevenco
da poluicio e medidas de controle para incentivar o uso racional dos recursos
ambientais escassos e evitar distorcdes no comércio internacional e investimento.

A OCDE sublinhava entdo a necessidade de remogio de subsidios que
impedissem os poluidores de suportar os custos da poluicio por eles causada,
apresentando a solugio da internalizacdo dessas despesas nos pregos de bens
e servicos. A OCDE enfatizava que o PPP nio equivale a responsabilizagao
no plano do direito da responsabilidade civil — nomeadamente, independe de
uma causalidade estrita.

1 No original:
“Guiding Principles
a) Cost Allocation: the Polluter-Pays Principle
2. Environmental resources are in general limited and their use in production and consumption
activities may lead to their deterioration. When the cost of this deterioration is not adequately taken
into account in the price system, the market fails to reflect the scarcity of such resources both at
the national and international levels. Public measures are thus necessary to reduce pollution and to
reach a better allocation of resources by ensuring that prices of goods depending on the quality and/
or quantity of environmental resources reflect more closely their relative scarcity and that economic
agents concerned react accordingly.
3. In many circumstances, in order to ensure that the environment is in an acceptable state, the
reduction of pollution beyond a certain level will not be practical or even necessary in view of the
costs involved.
4. The principle to be used for allocating costs of pollution prevention and control measures to
encourage rational use of scarce environmental resources and to avoid distortions in international
trade and investment is the so-called "Polluter-Pays Principle". This principle means that the polluter
should bear the expenses of carrying out the above-mentioned measures decided by public authorities
to ensure that the environment is in an acceptable state. In other words, the cost of these measures
should be reflected in the cost of goods and services which cause pollution in production and/or
consumption. Such measures should not be accompanied by subsidies that would create significant
distortions in international trade and investment.
5. This Principle should be an objective of Member countries; however, there may be exceptions
or special arrangements, particularly for the transitional periods, provided that they do not lead to
significant distortions in international trade and investment”.
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O PPP foi-se impondo, em documentos nacionais e internacionais’, e veio
a ter repercussao mais ampla através da consagracio na Declaracio do Rio de
Janeiro (1992), no principio 16:

Asautoridadesnacionaisdevemesforgar-se parapromoverainternalizagio
dos custos ambientais e o uso de instrumentos econdmicos, levando em
conta a abordagem de que o poluidor deve, em principio, arcar com
o custo da poluigio, tendo em devida conta o interesse piblico e sem
distorcer o comércio internacional e investimento.

O PPP constitui, assim, um dos principios emergentes da primeira vaga,
na década de ‘1970 (embora nio conste da Declaracdo de Estocolmo), induzido
pela consciencializagio de que os recursos sdo finitos e devem ser geridos
adequadamente, numa perspectiva de aproveitamento duradouro e equitativo.
O ambiente é uma grandeza metaindividual, individualmente inapropriavel,
que todos devem poder usar com qualidade e da qual ninguém deve abusar. Para
tanto, uma das suas linhas de forca passa por fazer pagar quem mais desgasta
recursos comuns — e com isso lucra individualizadamente —, ou quem desgasta
bens especialmente frageis — a favor da preservacio do ambiente. Deixar esse
sobreuso sem uma contrapartida a favor da colectividade traduz um auténtico
enriquecimento sem causa do operador’.

Trata-se de um principio de concretizagdo multifacetada. A internalizagao
de externalidades negativas, nomeadamente da poluigio produzida por grandes
empresas, constitui o exemplo paradigmatico do PPP: a polui¢do produzida
passa a poder ser onerada através de um imposto ecolégico. Outro exemplo
ilustrativo traduz-se na exigéncia, ao produtor, de tomar a seu cargo as
operacdes de reutilizagio, reciclagem ou destruicdo dos residuos em que as suas
mercadorias se transformam, quando estas operagdes se tornem necessarias a
nfo permanéncia do residuo no meio ambiente.

O PPP néo esta explicitamente presente na Constitui¢do brasileira de 1988
(CF). O artigo 2259, §29, da Lei Bésica, quando muito, alude a uma concretizacio

2 O PPP foi reafirmado em 1974, na Recomendacio da OCDE de 14 de Novembro, e incluido no 12
Programa de Acgdo em matéria de Ambiente da Comunidade Econémica Europeia (1973/1976). Para
mais desenvolvimentos no ordenamento da Unido Europeia, ver infra no texto — 4..

3 Nas palavras de Paulo Affonso LEME MACHADO (Direito Ambiental Brasileiro, 222 ed., Sdo Paulo,
2014, p. 91), “O uso gratuito dos recursos anturais tem representado um enriquecimento ilegitimo do
usudrio, pois a comunidade que nio usa do recurso ou que o utiliza em menor escala fica onerada”.



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

possivel do PPP no 4mbito da actividade de mineragio, formulagio essa,
todavia, que mais se aproxima da responsabilidade por dano ecolégico actuavel
na fase do desmantelamento da mina do que de um principio de oneracio do
operador pelo desgaste provocado pelo funcionamento daquela. Atente-se na
letra do dispositivo citado: “Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado
a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugio técnica exigida
pelo 6rgao publico competente, na forma da lei”.

Segundo alguns autores, o PPP estard, em contrapartida, sediado no
artigo 49, inciso VII, da Lei 6.938/81, de 31 de Agosto — voltaremos a este
ponto infra no texto — 2. ¢).

Tao pouco encontramos o PPP inscrito na Constituigdo portuguesa (no
artigo 662). Mas o principio surge proclamado na Lei de Bases do Ambiente
(Lei 19/2014, de 14 de Abril), no artigo 3¢ numa defini¢éo néo feliz porquanto,
por um lado, mistura correccio na fonte (assumir custos da actividade poluente)
com PPP (medidas internas de prevencéo) e, por outro lado, é curta, uma vez
que resume o PPP a uma dimensio interna, quando o principio pode traduzir-se
em imposi¢oes externas (v.g, imposto ecoldgico):

d) Do poluidor-pagador, que obriga o responsavel pela polui¢do a assumir
os custos tanto da atividade poluente como da introdugio de medidas
internas de prevengio e controle necessdrias para combater as ameagas
e agressOes a0 ambiente;

Esta “miscigenagio” — e subsequente errncia do PPP — prende-se, de uma
banda, com a sua abertura a uma dimensdo de responsabilidade alargada do
produtor (extended producer responsibility)*, apontando para uma das concretizagdes
possiveis, de internalizagio de custos de reciclagem e destruicio dos produtos,
encargo que passaria dos Governos para os produtores — no fundo, uma ideia
de producio consciente do ciclo de vida do produto. Por outro lado, no entanto

¢
e mais questionavelmente, o PPP absorveria nfo s6 uma dimensio puramente
preventiva, de correcgio na fonte [que se prende com a evitagio ou minimizagio
de impactos e nfo (apenas) com a oneracio da sua inevitavel producio, que lhe
G G

4 Cfr. Chris Van ROSSEM, Naoko TOJO e Thomas LINDHQVIST, EPR — An examination of its
impact on innovation and greening products, Report commissioned by Greenpeace international,
Friends of the Earth Europe and the European Environmental Bureau (eeb), 2006, disponivel em http:/

www.greenpeace.org/international/pagefiles/24472 /epr.pdf
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deve acrescer], como ainda agregaria uma dimenséo ressarcitéria, sobrepondo-se
ao principio da responsabilizacio (civil) por danos ao ambiente e dependendo,
assim, ndo s6 da producdo de um dano como da verificagio dos parAmetros de
causalidade a que o instituto da responsabilidade civil est4 adstrito.
Aproximemo-nos um pouco mais do PPP e dos equivocos gerados em seu torno.

2 PPP: ESCLARECIMENTOS,
DESDOBRAMENTOS E DIFERENCAS

A definicio de partida, contida na Recomendacio da OCED de 1972,
supracitada, traduz o PPP como um principio que onera o poluidor com o custo
do desgaste ecolégico que a sua actividade provoca. A evolugio conteudistica do
principio tem-o dilatado, porventura desmesuradamente — e desnecessariamente.
De um principio que comega por se identificar, no plano ambiental, com a légica
de justa reparti¢io dos encargos publicos’, passdmos para um principio que
absorve a prevencfo, a correcgio na fonte, a responsabilidade. .. numa vertigem de
descaracterizagfo. Passemos a alguns esclarecimentos.

2.1 PPP e responsabilidade

Do nosso ponto de vista, PPP e responsabilidade diferenciam-se radicalmente:

- em razdo do objecto: o PPP diz respeito ao impacto, a responsabilidade
prende-se com o dano®;

- em razdo do momento de operacionalizagio: o PPP actua com base numa
estimativa de poluicdo, de desgaste do meio; a responsabilidade desencadeia-se
na sequéncia de um dano, que pode traduzir polui¢io excessiva ou outra causa;

5 Como ja tivemos oportunidade de assinalar em texto anterior — Carla AMADO GOMES, Principios
juridicos ambientais e protec¢ao da floresta: consideragdes assumidamente vagas, in RCEJ, n° 9,
2006, pp. 141 segs (também publicado na Revista do CEDOUA, n® 17, 2006/1, pp. 51 segs).

6 Num sistema como o portugués, no qual se encontra uma defini¢io operativa de dano ecolégico
(alteragdo adversa significativa mensuravel do estado de um bem ecolégico — espécies de fauna e flora
protegidas e dgua), no artigo 112 do DL 147/2008, de 29 de Julho, esta distingdo é ndo s6 possivel como
necessaria (como forma de delimitago da aplicagio do diploma citado. Assim, um impacto serd uma
alteracdo, ou adversa e ndo significativa, ou benéfica, no ambiente.
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- em razdo do fundamento de aplicagio: o PPP deve actuar em fungio da
relacio desgaste do meio/utilidade social da actividade/lucro do operador, sendo
o célculo da sua materializacdo fruto de opgdes politicas; a responsabilidade
assenta na verificacio de nexos de causalidade (real ou presumida) facto/dano,
sendo o seu apuramento ditado por normas juridicas.

Assim, a associagio entre PPP e responsabilidade é uma opgio que néo
deve ser cultivada.

2.2 PPP e prevencao/correcgao na fonte

A extensdo, em nossa opinifo perversa, do PPP a responsabilidade, nio
esgota a sua voracidade. Com frequéncia se vé o PPP “absorver” a prevencio, mais
concretamente uma das suas concretizagdes: a correc¢io na fonte. Isto acontece
porque a obrigacio de implementacio de medidas de reducio de emissdes/impactos
¢ vista como uma confirmago de que o poluidor paga. Porém, de uma banda temos
os deveres de contengio de impactos poluentes em niveis tolerdveis (nessa parte,
estamos no Ambito da prevencdo/correccio na fonte); de outra banda, temos os
deveres de compensacio dos impactos (apesar de tais medidas) provocados — que
acresce a4 dimensio puramente preventiva (nessa parte, estamos no mbito do PPP).

Neutralizar o PPP na correccio na fonte significard, em muitos casos,
justificar a sua inoperancia na fase ulterior, retirando-lhe a vertente redistributiva.
Tal leitura constitui, portanto, uma armadilha que importa evitar.

2.3 PPP e usudrio-pagador

Uma outra associagido comum ¢é aquela que alia PPP e “usudrio-pagador”.
No entanto, olhando para os ordenamentos brasileiro e portugués, tais nogdes
sdo, em rigor, diversas.

Assim, no Brasil, o artigo 4%VII da Lei 6.938/81, de 31 de Agosto, aponta
como um dos objectivos da Politica Nacional do Meio Ambiente: a “[...]
imposi¢ao, ao poluidor e ao predador, da obrigacio de recuperar e/ou indenizar
os danos causadose, ao usudrio, da contribuigdo pela utilizagio de recursos
ambientais com fins econdmicos”.

Esta alinea alude, em nossa opinido, a duas realidades: em primeiro lugar,
formula um principio de responsabilidade (na imposicio ao poluidor e predador
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da obrigacio de reparacio) e, em segundo lugar, sedia o principio do usuario-
pagador na l6gica da fixacdo de uma contrapartida aos utilizadores de recursos
naturais pelo uso de um recurso comum.

Em Portugal, o artigo 3%) da Lei de Bases do Ambiente (na sequéncia da alinea
d) supra mencionada, que acolhe o PPP), define o utilizador-pagador como segue:

e) Do utilizador-pagador, que obriga o utente de servicos puablicos a
suportar os custos da utilizacdo dos recursos, assim como da recuperagio
proporcional dos custos associados a sua disponibilizagio, visando a
respetiva utilizagio racional;

Em face destas férmulas, que relagio pode estabelecer-se entre PPP e usudgrio-
pagador!? Para LEME MACHADO, o usudrio-pagador contém o PPP7; por nés, esta
andlise revela-se correcta, considerando que o usudrio-pagador é género, e o PPP
espécie deste género. Com efeito, a ideia fundamental reside no usuario-pagador — a
redistribui¢fo dos 6nus ambientais —, constituindo o PPP uma consequéncia desta
légica, no que tange ao desgaste consubstanciado em emissoes poluentes.

E que, como sublinha ABELHA RODRIGUES (realcado nosso),

Sendo os bens ambientais de natureza difusa e sendo o seu titular a coletividade
indeterminada, aquele que usa o bem em prejuizo dos demais titulares passa a ser
devedor desse ‘empréstimo’, além de ser responsdvel pela sua eventual degradacao.
E nesse sentido e alcance que deve ser diferenciado do poluidor-pagador.

A expressio é diversa porque se todo poluidor é um usudrio (direto ou
indireto) do bem ambiental, nem todo usuério é poluidor. O primeiro tutela
a qualidade do bem ambiental e o segundo a sua quantidade. Na verdade, o
usudrio-pagador obriga a arcar com os custos do ‘empréstimo’ ambiental, aquele
que beneficia do ambiente (econdmica ou moralmente), mesmo que esse uso nao
cause qualquer degradagio. Em havendo degradacéo, deve arcar também com a
respectiva reparagio. Nesta dltima hipdtese, diz-se que o usuério foi poluidor”™.

Por outras palavras, toda a poluicio é desgaste, mas nem todo o desgaste
constitui poluigdo. O exemplo da taxa de utilizagdo de recursos hidricos, prevista

7 Paulo Affonso LEME MACHADO, Direito Ambiental Brasileiro, cit., p. 91.

8  Marcelo ABELHA RODRIGUES, Elementos de Direito Ambiental: Parte Geral, 22 ed., Sdo Paulo,
2005, p. 227.
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no artigo 199 da Lei 9.433/97, de 8 de Agosto, € ilustrativo: desgasta-se o recurso
“4gua” através do uso, mas nfo se causa (forcosamente) deterioragio ao mesmo.
Outro exemplo é o dorecreio em areas protegidas: a frequéncia destas 4reas causa
perturbacio a fauna e flora af presente, de caracteristicas tnicas, o que justifica
o pagamento de uma taxa de acesso. Foi, de resto, em sede de implantacdo de
empreendimentos em 4rea de conservacio, que o Supremo Tribunal Federal
brasileiro reconheceu a existéncia do principio do usudrio-pagador, quando do
julgamento da ADI 3.378, de 09 de Abril de 2008, na qual foi questionada a
constitucionalidade da previso legal do artigo 362 §§12, 22 32 da Lei 9.985/2000°.

Ha, portanto, espaco — e utilidade — para um macro principio do utilizador-
pagador, que contém no seu bojo o PPP.

2.4 PPP e cuidador-recebedor

O principio do “cuidador-recebedor” parte do inverso do PPP: quem promove
a qualidade dos recursos ambientais acima de um nivelmédio, pode ser premiado
por isso. Trata-se do principio que justifica a figura do pagamento por servigos
ambientais'®, com traducdes tio diversas como o plantio de 4reas florestais, a
manuten¢io de drea de reserva legal superior & minima ou a nio utilizagdo de
mais do que um percentual de 4gua na nascente de um rio nas montanhas para
que populacdes do vale possam beneficiar-se também deste recurso natural.

Cabe aqui mencionar o disposto nos artigos 47 e 48° da Lei Federal 9.985/2000
(que institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservacio)'!, que prevéem o

9 Sendo certo que, na nossa visio, o que estava aqui em causa era o principio da prevengio, no ambito
do instituto da compensagdo ex ante por danos certos provocados pela implantagdo de determinados
empreendimentos em areas protegidas. O usuério-pagador envolve desgaste sem polui¢io, impacto —
nio dano (afectagio significativa, irreversivel, de componentes ambientais).

10 Sobre o0 pagamento de servigcos ambientais, vejam-se os contributos reunidos no livro digital Compensagao
ecoldgica, servigos ambientais e proteccdo da biodiversidade, coord. de Carla Amado Gomes, ICJP,
Lisboa, 2014, disponivel em: <http:/www.icjp.pt/publicacoes/1/4424>; Luciane MARTINS DE ARAU]O,
The payment for environmental services to reduce the deforestation in tropical countries, 2012,
disponivel em: <http:/www.ecpr.eu/Filestore/PaperProposal/ecb7f919-ef06-41fc-a9b0-db36cf80064f.
pdf>; Carolina MERIDA, O pagamento por servigos ambientais como instrumento de efetividade do
desenvolvimento sustentavel em Rio Verde, Goias, 2014, disponivel em: <http://tede.biblioteca.ucg.br/
tde_arquivos/24/TDE-2014-10-27T114925Z-1716/Publico/CAROLINA%20MERIDA .pdf>

11 Que rezam como segue:
“Artigo 472 - O 6rgio ou empresa, ptblico ou privado, responsdvel pelo abastecimento de dgua
ou que faca uso de recursos hidricos, beneficiario da prote¢io proporcionada por uma unidade de
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pagamento por servicos ecossistémicos prestados por unidades de conservacio, bem
assim como o teor do artigo 332 da Lei Federal 11.428/2006 (que regula a utilizacao
e protecdo da vegetagio nativa do Bioma Mata Atlantica)'?, nos termos do qual o
poder publico fica autorizado a utilizar instrumentos de incentivos econdmicos para
estimular a protecgio e o uso sustentavel do Bioma Mata Atlantica, sem prejuizo
das obrigagdes estabelecidas na legislagio ambiental.

No plano internacional, a ideia do cuidador-recebedor estd na base do
programa REDD (Reducing Emissions from Deforestation and forest degradation
in Developing countries)” e, no Ambito da Unido Europeia, pode vir a tornar-se
um dos pilares dos “mercados da biodiversidade™*.

3 EQUIVOCOS E INTERROGACOES EM TORNO DO PPP

O PPP tem gerado alguns equivocos, que passaremos a tentar desfazer.

conservagio, deve contribuir financeiramente para a protecio e implementagio da unidade, de
acordo com o disposto em regulamentagio especifica.

Artigo 482 - O 6rgio ou empresa, ptblico ou privado, responsével pela geragio e distribuicio de
energia elétrica, beneficiario da protecio oferecida por uma unidade de conservagio, deve contribuir
financeiramente para a prote¢io e implementacio da unidade, de acordo com o disposto em
regulamentagio especifica”.

12 Que se transcreve:
“Artigo 332 - O poder piblico, sem prejuizo das obrigacdes dos proprietarios e posseiros estabelecidas
na legislagdo ambiental, estimulard, com incentivos econdmicos, a protegio e o uso sustentdvel do
Bioma Mata Atlantica.
§I° Na regulamentagio dos incentivos econdmicos ambientais, serio observadas as seguintes
caracteristicas da drea beneficiada:
I - a importancia e representatividade ambientais do ecossistema e da gleba;
II - a existéncia de espécies da fauna e flora ameagadas de extingio;
III - a relevancia dos recursos hidricos;
IV - o valor paisagistico, estético e turistico;
V - o respeito as obrigacdes impostas pela legislagio ambiental;
VI - a capacidade de uso real e sua produtividade atual”.

13 A pagina do programa REDD é acessivel em: <http:/www.un-redd.org/>

14 Cfr. Carla AMADO GOMES e Luis BATISTA, A biodiversidade a mercé dos Mercados? Reflexdes
sobre compensagio ecolégica e mercados de Biodiversidade, in Compensacdo ecoldgica, servicos
ambientais e proteccdo da biodiversidade, cit., pp. 32 segs.
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3.1 Pagar para poluir ou pagar por poluir?

E muito comum ouvir e ler que o PPP é um principio que legitima a poluigio,
autorizando o produtor/industrial a poluir, desde que pagando um “preco”. Nao
¢ assim, todavia, que o PPP ha-de ser lido: paga-se em razio do que se polui — e
no estadio actual, alguma poluigio ¢ inevitavel —, mas néo se deve poluir acima
de um determinado limite (fixado nas licencas de emissio), sob pena de sangio,
administrativa e eventualmente penal (e responsabilidade civil, em caso de dano).

3.2 Quem paga?

A l6gica do PPP, como se viu, é que o produtor (de polui¢io) seja onerado
em funcio do desgaste que provoca, quer através de impostos, quer através de
medidas de reciclagem/destruicio dos produtos, no final do seu ciclo de vida.
A questio que se coloca é a de saber se 0 consumidor também pode ser alvo de
concretizagdes do PPP, numa légica de consumo responsével.

Para ARAGAQ, “o-poluidor-que-deve-pagar ¢ aquele que tem poder
de controlo sobre as condigdes que levam a ocorréncia da poluig¢io, podendo,
portanto, preveni-las ou tomar precaucdes para evitar que ocorram”®, o que
redundaria, na esmagadora maioria dos casos, na oneragio apenas do produtor.
Mas, em nossa opinifo, ndo é de descartar que o consumidor possa pagar uma
taxa, ainda que de valor simbdlico, caso opte por consumir produtos mais
“desgastantes” tendo opcoes mais amigas do ambiente!.

3.3 Qual o destino das importancias pagas?

Este é um (talvez mesmo o) ponto fulcral do PPP cuja resposta, em nossa
opinifo, pode autentica-lo ou defraud4-lo. O destino das verbas arrecadadas a

15 Sobre este tépico, veja-se, Carla AMADO GOMES, Consumo sustentavel: ter ou ser, eis a
questao..., in Revista do Ministério Publico, n® 136, 2013, pp. 29 segs.

16  Alexandra ARAGAO, O principio do poluidor pagador. Pedra angular da politica comunitéria
do ambiente (1997), Série Direito Ambiental para o Século XXI, coord. José Rubens Morato leite e
Anténio Herman Benjamin, edigdo digital do Instituto Planeta verde, 2014, p. 132.

17 A relacio entre aplicagio do PPP e oneracio do consumidor ¢ tio nitida que Paulo Affonso LEME
MACHADQO, Direito Ambiental Brasileiro, cit., p. 92, utiliza as expressoes poluidor-pagador e
predador-pagador como sinénimas.
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titulo de tributagio da poluicdo — quando esse for o modelo adoptado, porque niao
é nem a tinica concretizagio possivel, nem uma concretizagio indispensavel —deve
ser afecto a finalidades de promogéo da qualidade do ambiente e nfo reconduzido
a0 “saco indiscriminado” do Or¢amento do Estado, que serve muiltiplos propésitos,
muitos deles de duvidosa valia para a preservagio do ambiente (v.g, construcdo
de infraestruturas que implicam destrui¢do de componentes ambientais, apoio a
politicas antagénicas dos objectivos de proteccdo ambiental).

Ressalte-se, dadas as diferentes situacdes em que a aplicacio do PPP pode
suscitar-se, que podemos estar a pensar num Fundo gerido nacionalmente, ou
num Fundo de gestdo mais localizada, em razdo do raio geografico de incidéncia
das emissoes poluentes — v.g, polui¢do de um efluente que serve uma localidade;
de um solo que suporta uma colectividade. Nestes casos, a importancia pode ser
atribuida a colectividade, a titulo de compensacio pelo desgaste continuado, pela
degradagio das condicoes de bem estar, pelo dano moral ambiental, enfim. Estas
situagbes causam, No entanto, inquietacdes juridicas vdrias, como a elei¢do de
critérios do que é compensével (qual a intensidade do impacto necessaria? Como
aferi-la?), a natureza desta compensagio (tributdria? reparatéria’ outra?) e até a
utilidade ambiental da mesma (pode gerar acomodagio e menor engajamento
ctvico na luta por “melhor qualidade ambiental”).

Refira-se ainda que, quando o PPP se traduz em operagdes de reciclagem,
o custo pode ser suportado directamente pelo produtor ou pela estrutura a quem
este contrata o servigo.

3.4 Em que se pode traduzir o pagamento!?

As solugdes variam muito, mas duas opgdes classicas sempre serdo o
pagamento de operacoes de reutilizacdo, descarte e destruicdo, pelo poluidor/
produtor ou por terceiros a quem subcontrate o servico e o imposto ecolégico,
desde que as verbas sejam afectas a fins de promocéo da qualidade do ecossistema.

Conforme tivemos oportunidade de frisar supra [2. b)], pagar pelo desgaste
e pelas medidas de reutilizacio do produto nao deve absorver a obrigacdo
de correc¢io na fonte, de implementar medidas de mitigagio, na medida
do tecnicamente possivel, da polui¢io inevitavelmente gerada. Uma coisa
¢ retribuir a colectividade o impacto gerado, no plano da degradacio de um
componente ambiental natural, por uma actividade que gera lucro a favor do
seu titular (isso é PPP), outra coisa, bem diferente, é a obrigacio que, no Estado
Ambiental, todos temos (embora, dependendo da actividade que se desenvolva,
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uns mais do que outros) de reduzir ao minimo o impacto que causamos no
ambiente (prevencio na dimensio de correccio na fonte).

3.5 Como se calcula quanto paga?

Esta questfio s6 releva, em principio, para o calculo do imposto ecoldgico,
quando ele for op¢io politica [veja-se, no entanto, os limites que a Corte de
Justica da Unido Europeia considera atendiveis no célculo das despesas com
descontaminagio de terras impostas a quem néo foi o directo responsavel pela
degradacio — infra, 4.1. ii)].

O pagamento héi-de levar em conta o impacto da actividade do ambiente,
mas também o seu “lucro” — que acaba por ter que ser uma média ponderada
entre o beneficio produzido pela actividade econémica em causa para a
sociedade e o seu prejuizo para um bem colectivo que é o ambiente. Aceitando
que esta é uma matéria da competéncia dos economistas, sempre arriscarfamos
avancar que uma férmula de cdlculo admissivel pode passar pela oneracio do
poluidor em razdo do seu lucro declarado, através de uma estimativa assente no
seu lucro anual nos dltimos cinco anos.

4 O PPP NoO DIREITO DA UNIAO
EUROPEIA, EM ESPECIAL NA DIRECTIVA DA
RESPONSABILIDADE POR DANO ECOLOGICO

Como vimos, o PPP é importado para o ordenamento da Unifo Europeia em
1975, através de uma Recomendagio do Conselho das Comunidades Europeias,
de 3 de marco, sobre imputagio de custos e intervengio dos poderes publicos
na protec¢io do ambiente. No plano dos actos normativos, o primeiro registo
encontra-se na Directiva-quadro dos residuos, Directiva 75/444/CEE, de 15 de
julho, cujo artigo 11 refere expressamente o PPP, prescrevendo que o custo da
eliminagéo do residuo'® recai sobre o detentor ou o produtor.

18  Equivalendo a nogio de residuo ao produto que ji nfo pode ser explorado nem comercializado sem
que previamente se proceda a uma operagio de transformagio.

13



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

Com a primeira revisdo do Tratado da Comunidade Econémica Europeia
através do Acto Unico Europeu, em 1986/87, a politica de ambiente entra para
o Direito Constitucional da Comunidade Europeia, nos entio artigos 130R/S/T
— actuais 191, 192 e 193 do Tratado sobre o Funcionamento da Unifo Europeia
(TFUE). E o PPP passa a constar do elenco de principios estruturantes da politica
de ambiente da Unifo Europeia, sediado, hoje, no n? 2 do artigo 191 do TFUE:

A politica da Unido no dominio do ambiente tera por objectivo atingir um
nivel de proteccio elevado, tendo em conta a diversidade das situacoes
existentes nas diferentes regides da Unifo. Basear-se-4 nos principios
da precaucio e da acgio preventiva, da correcgio, prioritariamente na
fonte, dos danos causados ao ambiente e do poluidor-pagador.

Depois de ter feito a sua aparigio primordial em sede de politica dos residuos,
o PPP volta a ser invocado — na légica “expansiva” a que fizemos referéncia supra
— na Directiva 2004/35/CE, sobre prevencio e reparagio do dano ecolégico,
da qual constitui, segundo o PreAmbulo, um dos pilares (versio ampliada,
preventiva, do PPP). Em bom rigor, por um lado, a l6gica de prevengao associada
ao diploma filia-o no principio da prevencio de danos (que impde ao operador
o custeio das medidas de minimizagdo de impactos da actividade) e, por outro
lado, a légica de reparagio pde-o sob a algada do principio da responsabilidade.
A invocacio do PPP nio é a mais 6bvia, mas prende-se com a (errada) absorcio
deste principio pelo principio da prevencdo/correc¢io na fonte.

A Corte de Justica, todavia, tem feito uma aplicaco original do PPP em sede
de responsabilidade por contaminacio pretérita de solos.

4.1 Em especial, a jurisprudéncia da Corte de Justica
da Unifo Europeia sobre descontaminacio de terrenos

[Casos C-379 — 380/08 (2010)]

Os casos jurisprudenciais até agora apresentados a Corte de Justica da
Unifo Europeia que envolveram a aplicagido da Directiva da responsabilidade
por dano ecolégico versaram sobre contaminagio de solo” — uma das hipoteses

19 HAainda casos que se prendem com atrasos na transposi¢io da Directiva por parte de alguns Estados membros.
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de “dano ecolégico” previstas na Directiva®®. Curiosamente, e apesar de, como
afirmamos, o PPP nos parecer deslocado num quadro normativo como o da
Directiva 2004/35/CE, a Corte apelou ao principio para determinar a obrigagao
de descontaminar por dano pretérito.

Cumpre explicar sumariamente que a Directiva contém uma norma sobre
a sua aplica¢do no tempo, que se transcreve:

Artigo 17

Aplicacao temporal

A presente directiva nfo é aplicavel a:

— danos causados por emissdes, acontecimentos ou incidentes que
tenham ocorrido antes da data referida no n? 1 do artigo 192 [30 de
Abril de 2007],

— danos causados por emissdes, acontecimentos ou incidentes que
tenham ocorrido depois da data referida no n? 1 do artigo 192 [30 de
Abril de 2007], quando derivem de uma actividade especifica que tenha
tido lugar e tenha terminado antes da referida data,

— danos, desde que hajam decorrido mais de 30 anos desde a emissdo,
acontecimento ou incidente que lhes tenha dado origem”.

As questdes colocadas traduzem situagdes de contaminacdo pretérita
acumulada, que se iniciaram, por vezes, décadas antes do inicio de vigéncia da
Directiva, decorrentes de actividades desenvolvidas por operadores que ja se
retiraram mas cuja produgio foi sucessivamente retomada por outros, que agora
sdo chamados a proceder a descontaminagio dos solos com base no quadro
normativo da Directiva — nomeadamente, a luz do 22 travessio do artigo 17 citado.

As perguntas que se colocaram foram, até agora e no que tange
especificamente a aplicacdo do PPP, duas:

1. Seum poluidor determinado cessou a actividade antes do inicio de vigéncia
da Directiva e deixou um lastro de contaminagfo, tendo a actividade sido
(sucessivamente) retomada por outro(s) operador(es), quem é responsével
pelas operacdes de descontaminagio?

20 Note-se, no entanto, que o artigo 2/1/c) da Directiva define “danos ao solo” como “qualquer
contaminagio do solo que crie um risco significativo a sadde humana ser afectada adversamente devido
A introdugio, directa ou indirecta, no solo ou 2 sua superficie, de substancias, preparagdes, organismos
ou microrganismos”, ou seja, abrangendo danos que nio constituem verdadeiros danos ecoldgicos.
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2. Depois de determinar que um poluidor actual pode ser responsavel por
poluigio pretérita produzida por terceiro, existe um limite quantitativo
ao seu dever de reparagio? Se sim, qual: o preco comercial do terreno no
momento da reparagio; o preco do terreno no momento da aquisi¢io; outro?

4.1.1 Casos C-379 — 380/08 (2010)

Nos casos 379-380/08% tratou-se de apurar (no ambito de um processo de
reenvio prejudicial promovido por um tribunal italiano) se a responsabilidade pela
poluicio descarregada por vérias fabricas de produtos quimicos na Enseada de
Augusta desde o fim da II Guerra Mundial poderia ser imputada a empresas que
af laboram no presente, no mesmo ramo, sendo certo que se trata de entidades
juridica e empresarialmente diversas das que af se instalaram na década de ‘1950.

A questio que se colocou, muito concretamente (no que aqui directamente
releva), foi a de saber se se pode considerar a actividade poluente ocorrida desde
os anos ‘1950 terminada com o encerramento das instalagoes que a produziram
— e, portanto, fora do alcance da Directiva; ou se, diferentemente, se deve
considerar que, materialmente, a actividade poluente nio foi descontinuada e
que a acumulagio, embora propiciada por entidades diversas, a manteve “viva”
para efeitos de poder ser abrangida pela Directiva.

A Corte de Justiga, no §34, respondeu que nio se deveria considerar cessada
a actividade, por se verificar esta continuidade material (realcado nosso):

34. Donde se infere que esta directiva se aplica aos danos causados por
uma emissao, acontecimento ou incidente ocorridos posteriormente
a 30 de Abril de 2007, quando tais danos resultem de actividades
desenvolvidas posteriormente ou anteriormente a essa data, mas nao
concluidas antes da mesma.

Ao propor este entendimento, a Corte apelou ao PPP, uma vez que o nexo de
causalidade a que deveria obedecer um principio (puro) de responsabilidade fora
interrompido (e mesmo considerando a eventual responsabilidade objectiva, que s6

21 Acérddo da Corte de Justica de 9 de Marco de 2010 - disponivel em: <http://curia.europa.eu/
juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dd2b80026a2e9748daa56bf61fc28ab8f9.
e34KaxiLc3gMb40Rch0SaxuQa310?text=&docid=79750&pageIndex=0&doclang=pt&mode=
Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=587783>
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cobriria 0 que a causalidade determinasse ser imputavel & empresa em laboragéo no
presente). No fundo, a Corte de Justica afirma estar a obrigacio de descontaminacfo
por polui¢io pretérita causada por terceiro a cargo da empresa que presentemente
actua na Enseada de Augusta por for¢a de uma deverosidade ambiental que identifica
a contaminagfo pretérita com uma espécie de passivo comercial que cumpre ser
assumido por quem substitui as empresas que cessaram formalmente actividade.

4.1.2 Caso C-534/13 (2015)

O caso C-534/13% prende-se com uma situagio s6 aparentemente proxima da
anterior. Trata-se novamente de polui¢io pretérita (produzida entre 1960 e 1980) e
de obrigacio de descontaminagéo de terrenos no sitio de interesse nacional de Massa
Carrara, em Italia, mas desta feita produzida por empresas quimicas com as quais
as actividades das empresas actualmente situadas na drea no tém qualquer ligagao/
continuidade (sdo empresas dos ramos imobilirio, de equipamento electrénico e de
construcio e reparacio de embarcacdes).

A Corte de Justica, no ambito do processo de reenvio prejudicial, alertou
desde logo para esse ponto, crucial no que tange a aplicagdo da Directiva — e
ao cabimento da obrigacio de descontaminacio. Ou seja, em primeiro lugar,
cumpre verificar se a actividade poluente se pode considerar “continuada” ou
“terminada”, para os efeitos do 22 travessio do artigo 17 acima transcrito.

Se se entender que sim — o que, no caso sub judice, é altamente duvidoso —, a
Corteadmite, a partida e na sequéncia da jurisprudéncia anterior, duas hipSteses:

a. O proprietario actual, ndo responsavel pela poluicio pretérita,
tem um dever ilimitado de descontaminar, independentemente da
desproporgio que tal dever revele em funcéo do prego do terreno;

b. O proprietario actual, ndo responsavel pela poluicdo pretérita, tem um
dever de descontaminar, suportando o custo da operagio, apenas até
ao limite do valor de mercado do terreno (solugio prevista no Cédigo
ambiental italiano).

22 Acorddo da Corte de Justiga de 4 de Margo de 2015, disponivel em: <http://curia.europa.eu/
juris/document/document.jsf?text=&docid=162668&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist
&dir=&occ=first&part=1&cid=587929>
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A Corte sancionou este dltimo entendimento, fazendo interferir na aplicagio
do PPP um elemento de proporcionalidade e reduzindo a abrangéncia do objectivo
de protecgio do ambiente — ou, pelo menos, fazendo-o valer parcialmente enquanto
obrigagio do operador econémico e, no remanescente, devolvendo-o a comunidade/
Administragio. A proteccio do ambiente — neste caso, a sua recuperacio para
niveis 6ptimos — nfo é um valor absoluto, devendo articular-se com outros valores
constitucionais, maxime o direito de propriedade.
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INTRODUCAO

O direito ambiental é um instrumento de construg¢io da cidadania
ambiental definida constitucionalmente, portanto, o contetido trabalhado deve
ser pautado na sensibilizagdo para a formagio de um novo operador do direito,
permeado essencialmente por uma visio interdisciplinar e humanista.

A compreensio de qual metodologia utilizar no ensino do direito ambiental
parte de um levantamento da regulacdo da educagio em Direito no Brasil e
seus pontos de convergéncia. Com isto, queremos afirmar que o contetido no
pode ser trabalhado isoladamente, como se ndo houvesse comunicagio com as
questdes transversais que circundam essa drea do direito, notadamente, o direito
constitucional, internacional, administrativo e de direitos humanos.

As hip6teses do estudo foram investigadas através de pesquisa bibliografica,
utilizando-se de resultados para aumentar o conhecimento que transforma a
realidade, ou seja, sera feita uma abordagem tedrico-empirica. Utilizamos uma
abordagem quantitativa e qualitativa voltada a aprofundar e compreender o
debate sobre o assunto, mediante observagdes intensivas dos fendmenos sociais.
A pesquisa é descritiva e exploratéria, visto que conceitua, explica, descreve,
interpreta, inova, discute e esclarece os fatos.

O trabalho esta dividido em quatro se¢des, a iniciar por esta introduco. Em
seguida, decorre-se o suporte teérico em dois capitulos que versam sobre breves
notas sobre a constitucionalizacio do ambiente; as escolas de direito e o direito
ambiental. Por fim, estabelecem-se tltimas consideracoes sobre o trabalho.

1 BREVES NOTAS SOBRE A
CONSTITUCIONALIZACAO DO AMBIENTE

O processo de constitucionalizagio do direito ambiental nas Constitui¢des
modernas, em especial, as decorrentes do periodo pds 2* Guerra Mundial e apds
a criagdo da ONU, representou um grande avanco e inovou a forma de ver o
ambiente e seus limites de exploragio e tolerincia as atividades humanas.

Com a positivagdo constitucional desse “novo” direito fundamental, foi
estabelecida uma nova categoria de bens: os chamados difusos, que nio sio
particulares, nem publicos, sio bens de uso comum do povo. Os sujeitos de direito
sdo representados ndo sé pelas presentes, mas também pelas futuras geracoes.
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O direito humano a um ambiente ecologicamente equilibrado ainda encontra-
se em processo de concretizagio junto aos tratados internacionais sobre direitos
Humanos direitos humanos!, posto nio constar, de forma expressa, positivado em
seus textos. Entretanto, consta em algumas convengdes regionais’ e em alguns
instrumentos internacionais’ de condao mais programético sobre meio ambiente.

Identifica-se a Constitui¢io Federal de 1988 como eminentemente
“ambientalista”, em contraponto ao anteriormente prescrito no Ambito
constitucional, cuja matéria “ambiente” fora tratada de forma indireta, sendo
a assegurada basicamente por normas infraconstitucionais*. A Constitui¢do
brasileira ndo somente atribui uma prerrogativa, mas também uma obrigacio
ao Poder Pdblico e a coletividade de defender e preservar o meio ambiente’.

Ao interpretar as normas ambientais constitucionais, € necessério aplicar os
principios da Hermenéutica Constitucional, quais sejam, o principio da unidade
da Constitui¢fo, da forca normativa, do efeito integrador e da méxima efetividade.
O direito ambiental, positivado no artigo 225 da Constituigio, é, pois, um direito

1 A guisa de exemplo: Declaracio Universal dos Direitos Humanos tangencia a matéria. Ressalta-se
que seu periodo (pds-guerra) a sociedade tinha os olhos voltados as questdes de liberdade, igualdade e
fraternidade, portanto, consta de modo indireto nos Artigos 32 e 25, in verbis, respectivamente: "Toda
pessoa tém direito a vida (...)"; "Toda pessoa tém o direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia, a sadde e o bem estar (...)". O Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, versa no Art. 12.2 1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de
todas as pessoas de gozar do melhor estado de sadde fisica e mental possivel de atingir. 2. As medidas
que os Estados Partes no presente Pacto tomarem com vista a assegurar o pleno exercicio deste direito
deverdo compreender as medidas necessdrias para assegurar: (...) b) O melhoramento de todos os
aspectos de higiene do meio ambiente e da higiene industrial; (...).

2 Exemplo: Continente americano - Convengio Americana de Direitos Humanos (1969) em seu Art.
11 do Protocolo adicional (1988) estabelece, in verbis: "toda pessoa tém o direito a viver em um meio
ambiente sadio e ter acesso aos servicos ptblicos, incumbindo aos Estados parte ou dever de promover,
proteger e melhorar o meio ambiente'.

3 Declaragio de Estocolmo, o Principio 1, in verbis: "O homem tem o direito fundamental a liberdade,
A igualdade e a desfrutar de condi¢des de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal, que
lhe permita ter uma vida digna e gozar de bem estar, e tem a solene obrigacdo de proteger e melhorar
0 meio para as presentes e futuras geragdes (...)". Declaragio de Viscaia — Art. 13, in verbis: "O direito
ao meio ambiente dever4 ser exercido de forma compativel com os demais direitos humanos, incluido
o direito ao desenvolvimento".

4 Anteriormente a CF/88, o Brasil primeiro aprovou a exemplo da Lei da Politica Nacional de Meio
Ambiente (Lei n® 6.938/1981). Portugal seguiu o caminho inverso e primeiro constitucionalizou para,
em seguida, aprovar a Lei de Bases do Ambiente — LBA (Lei n° 11/87) revogada por uma nova politica
do ambiente (Lei n°19/2014).

5 Cfr. o Art. 225 da CF/88.
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humano fundamental de terceira dimensio, munido de forca normativa, essencial
para a consolidacio de um regime democratico®.

E neste contexto que o papel do cidaddo é definido como essencial a
concretizagio destes principios, na medida em que todos — Estado, sociedade
e empresas estio vinculados ao dever de preservar e defender o ambiente.
Propugna-se ser o direito ao ambiente sadio e ecologicamente equilibrado
um direito-dever fundamental, a democracia é consagrada pelo principio da
participagio ativa e interligada ao direito a informacéo.

No entanto, detectamos uma omissdo na previsio constitucional, pois
nfo especifica quais as formas de atuagio positiva do cidad@o para cumprir sua
obrigagio constitucional de defender e preservar o meio ambiente. Dito de outra
maneira, como o dever pode ser materializado no Estado Democratico de Direito
em que pese o supravalor concedido ao direito a liberdade nos diversos matizes.

Observa-se que no caput do artigo 225 da CF/98 existe a obrigacio do Poder
Publico e da coletividade de defender e preservar o meio ambiente, mas s6 sio
explicitamente definidas as incumbéncias do Poder Publico; ficam omissas as
atividades da coletividade para efetivar tal obrigacio. Ao fazer uma interpretagio
sistematizada desse artigo, no trecho que impoe o dever de defender e preservar,
conclui-se que essa obrigacio reflete a aplicacio do principio democratico,
atribuindo ao cidad@o n@o somente o poder, mas também a obrigacéo de participar
com acdes positivas das politicas ambientais. Mas como serd materializada? O
Estado pode adentrar na vida privada para esse fim!? A muralha que protege a
familia e os lares pode ser violada para uma fiscalizagio de cunho obrigacional
ambiental? A coleta seletiva ¢ apenas um instrumento no oceano de problemas
ambientais oriundos das necessidades humanas.

E na execucio desse dever constitucional, consubstanciado no princfpio da
participagio no direito ambiental, que se destaca a importincia da formacéo do
bacharel em Direito, de forma integral, indo além do profissional, repercutindo
na sua postura de cidaddo ambientalmente correto. O discente de hoje é o
operador futuro das carreiras juridicas. Uma formagio sélida propiciard um
operador sob o prisma de uma hermenéutica ambiental.

6 Sobre normas programéticas ambientais na Constitui¢io e a for¢a normativa ao nivel de possivel
aplicabilidade imediata, ver CAULA, Bleine Queiroz (Anglise da aplicabilidade das normas
ambientais nas constituicdes brasileira e portuguesa. In: MIRANDA, Jorge (Org); CAULA,
Bleine Queiroz (Coord.). O direito constitucional e a independéncia dos tribunais brasileiros e
portugueses: aspectos relevantes, 2011, p. 13-74).
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2 EDUCACAO EM DIREITO E O DIREITO AMBIENTAL

Um olhar preocupado com o ambiente adquiriu relevancia nas tltimas
décadas do século XX e no nascer do século XXI adquiriu um expressivo relevo
nacional e internacional. Consta da agenda dos grandes féruns mundiais e
nacionais de educagio. Fato que também incidiu na educagio em direito no Brasil.

E perceptivel um incremento nos estudos sobre o meio ambiente junto
as Escolas de Direito. No entanto, o primeiro normativo regulador dos cursos
de Direito no Brasil, apds a promulgagio da Constituicdo de 1988 — a Portaria
Ministério de Educacao — MEC, n° 1.886/1994 — ndo tratou da temética. Uma
abordagem indireta nasce da inser¢do no Art. 6° pardgrafo Gnico, os novos
direitos no curriculo pleno, como uma opcio do Projeto Pedagdgico do Curso -
PPC, com observéncia de interdisciplinaridade.

A Resolucio do Conselho Nacional de Educagio — CNE, n° 09/2004°
trouxe avangos no que diz respeito a defini¢do do perfil profissiografico do
egresso, as competéncias e habilidades desejadas ao novo contexto do ensino
do direito, conforme preconiza o referido normativo em seu Art. 3°, in verbis:

O curso de graduagio em Direito deverd assegurar, no perfil do
graduando, sélida formacfo geral, humanistica e axioldgica, capacidade
de anilise, dominio de conceitos e da terminologia juridica, adequada
argumentacio, interpretacio e valorizacdo dos fendmenos juridicos
e sociais, aliada a uma postura reflexiva e de visdo critica que fomente
a capacidade e a aptiddo para a aprendizagem autdénoma e dinAmica,

7  Portaria MEC n° 1886, de 30 de dezembro de 1994, do Ministério da Educagio. Fixa as diretrizes
curriculares e o contetido minimo dos cursos juridicos. Consta do Art. 6°, in verbis: O contetido minimo
do curso juridico, além do estagio, compreendera as seguintes matérias, que podem estar contidas em
uma ou mais disciplinas do curriculo pleno de cada curso. I - Fundamentais Introdugio ao Direito,
Filosofia geral e juridica, ética geral e profissional), Sociologia (geral e juridica), Economia e Ciéncia
Politica (com Teoria do Estado), II - Profissionalizante Direito Constitucional, Direito Civil, Direito
Administrativo Direito Tributario. Direito Penal. Direito Processual Civil. Direito Processual Penal.
Direito do Trabalho, Direito Comercial e Direito Internacional. Paragrafo tinico. As demais matérias e
novos direitos serdo incluidos nas disciplinas, se desdobrar o curriculo pleno de cada curso, de acordo
coou suas peculiaridades e com observancia de interdisciplinaridade. (grifo das autoras). Disponivel em:

<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20100108-03.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2015.

8 Resolugido CNE/CES n° 9, de 29 de setembro de 2004. Institui as Diretrizes Curriculares Nacionais
do Curso de Graduacio em Direito e d4 outras providéncias. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br,
cne/arquivos/pdf/rces09 04.pdf. Acesso em: 20 jul. 2015.
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indispensavel ao exercicio da Ciéncia do Direito, da prestagio da justiga
e do desenvolvimento da cidadania. (grifo das autoras)

De posse destes principios elencados expressamente na normativa em tela,
varios cursos de Direito no Brasil adotaram o contetdo do direito ambiental
como obrigatério’. Entretanto, trata-se de uma adocdo em face ao poder
discricionério de cada IES na escolha de seus contetdos curriculares e ainda
de modo isolado em sua matriz curricular, posto que, na grande maioria dos
cursos de Direito, percebe-se que nfo ha comunicacgio entre os contetidos que
constituem a referida matriz.

O Estado brasileiro entendeu ser indispensével a disseminagdo de uma
politica ambiental para a construcio da sociedade mais justa e igualitaria, cuja
efetividade se d4 na pasta do Ministério da Educac¢do - MEC - no 4mbito da
sua competéncia constitucional de supervisio e regulacio do ensino superior de
acordo com o artigo 209 e 211 da Constituicio Federal de 1988'%.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educagfo Nacional — LDB (Lei n° 9.394/96),
em consonancia com a Constitui¢io Federal, trata do ensino superior e estabelece a
competéncia da Unifo através do artigo 99", combinado com o artigo 16 da mesma

9  Inclusive a IES em que as autoras fazem parte do corpo docente — Universidade de Fortaleza, conta na
matriz curricular do Curso de Direito a disciplina direito ambiental como obrigatéria por entender o
Projeto Pedagégico do curso que, para desenvolver no egresso um viés humandstico e solidrio, vocacionado
para o exercicio da cidadania, faz imperioso algumas disciplinas obrigatérias nos contetdos definidos pela
Resolucio n° 09/2004, dentre elas — direito ambiental. A titulo de exemplo, na matriz curricular do curso
de Direito, da Universidade Federal do Ceara, consta direito ambiental como optativa.

10 Constituigdo Federal de 1988, artigo 209: O ensino ¢ livre 2 iniciativa privada, atendidas as seguintes
condigdes: | - cumprimento das normas gerais da educagio nacional; II - autorizagfo e avaliagio de
qualidade pelo Poder Pdblico. Artigo 211: A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
organizardo em regime de colaborago seus sistemas de ensino. §12 A Unifo organizara o sistema
federal de ensino e o dos Territdrios, financiar4 as institui¢des de ensino publicas federais e exercers,
em matéria educacional, fungdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizacdo de
oportunidades educacionais e padrio minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e
financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios; [...].

11 Oartigo 9° versa: A Unifo incumbir-se-4 de: I - elaborar o Plano Nacional de Educagfo, em colabora¢io
com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; II - organizar, manter e desenvolver os 6rgios e
instituigdes oficiais do sistema federal de ensino e o dos Territérios; [...] VI - assegurar processo nacional
de avaliagio do rendimento escolar no ensino fundamental, médio e superior, em colaboragio com
os sistemas de ensino, objetivando a defini¢io de prioridades e a melhoria da qualidade do ensino;
VII - baixar normas gerais sobre cursos de graduagfo e pds-graduagfo; VIII - assegurar processo
nacional de avaliagio das instituigdes de educagio superior, com a cooperagio dos sistemas que tiverem
responsabilidade sobre este nivel de ensino; IX - autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e
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normativa, in verbis: O sistema federal de ensino compreende: 1 — as instituicoes
de ensino mantidas pela Unifo; II — as instituicdes de educacio superior criadas e
mantidas pela iniciativa privada; III — os 6rgaos federais de educacio; [...].

Do exposto, depreende-se que a Unido possui competéncia para
supervisionar e avaliar as IES publicas e privadas e seus cursos graduagio pds-
graduagio. Portanto, o MEC através da Comissdao Nacional de Avaliacio da
Educagio Superior — CONAES" definiu os instrumentos de avaliago para os
cursos de graduagio® no Brasil. A avaliagio ocorre preliminarmente através do
sistema e-MEC em seguida é determinada a avaliagio, in loco, em fungio das
avaliagdes que antecederam ou em funcio de determinacéo do MEC. O referido
instrumento subsidia todos os atos da avaliaco, respeitando a identidade de
cada curso que compde o de ensino superior.

O instrumento de avaliagio estd organizado em trés dimensdes, a saber: 1)
Organizacio Didatico-pedagdgica, 2) Corpo docente e tutorial, 3) Infraestrutura
e os requisitos legais e normativos, sendo os tltimos de carater apenas regulatdrio,
pois nio compde o cilculo do conceito da avaliagdo em tela. Sdo de caréter sim
ou nfo, ou seja, hd cumprimento ao nfo por parte da IES/Curso.

Quanto aos requisitos, alguns aspectos se diferem dos requisitos legais
da Avaliacio Institucional, tais como: a) Diretrizes Curriculares Nacionais do
Curso; b) Diretrizes Curriculares Nacionais da Educagio Bésica (n@o se aplica);
¢) titulacio docente'; d) Nicleo Docente Estruturante — NDE (nZo se aplica
aos cursos sequenciais); €) Denominacéo dos Cursos Superiores de Tecnologia;
f) Carga hordria minima, em horas — para Cursos Superiores de Tecnologia
(ndo se aplica); g) Carga hordria minima, em horas — para Bacharelados e

avaliar, respectivamente, os cursos das instituigdes de educago superior e os estabelecimentos do seu
sistema de ensino. [...] § 2° Para o cumprimento do disposto nos incisos V a IX, a Unifo terd acesso a
todos os dados e informagdes necessérios de todos os estabelecimentos e érgaos educacionais. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/leis/L9394.htm>. Acesso em: 20 de jul. 2015.

12 Lein® 10.861/2004. Institui o Sistema Nacional de Avaliagio da Educacio Superior — SINAES e d4 outras
providéncias. Disponivel em: <http:/portal.mec.gov.br/arquivos/pdf/leisinaes.pdf. Acesso em: 20 jul. 2015.
13 MEC. Instrumento de Avaliagido de curso de graduacio presencial e a distAncia. Disponivel em
htep:
instrumento_avaliacao_cursos_graduacao_presencial distancia.pdf. Acesso em: 20 jul. 2015.
14 Ver o artigo 66 da Lei n° 9.394/1996.

15 Resolugdo CONAES n° 1, de 17 de junho de 2010. Normatiza o Nucleo Docente Estruturante

e da outras providéncias. Disponivel em: http:/portal.mec.gov.br/index.phploption=com_
content&view=article&id=15712&Itemid=109. Acesso em: 20 jul. 2015.

download.ine raduacao/instrumentos/2015

.gov.br/educacao_superior/avaliacao_cursos_
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Licenciaturas'®; h) Tempo de integralizacio; i) condicoes de acessibilidade
(mesma normativa da Avaliacio das IES); j) disciplina de libras'; k)
Prevaléncia de avaliagio presencial para EAD!; 1) Informagdes académicas'?;
m) Politicas de educa¢do ambiental (mesma normativa da Avaliagio das
IES); n) Diretrizes Curriculares Nacionais para a Formacio de Professores da
Educacido Bésica, em nivel superior, curso de licenciatura (nfo se aplica); o)
educacio das Relaces Etnico-Raciais e para o Ensino de Histéria e Cultura
Afro - Brasileira, Africana e Indigena (mesma normativa da Avaliagio das
IES); p) educacao em Direitos Humanos (mesma normativa da Avaliagio
das IES); e q) Protecao dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro
Autista (mesma normativa da Avaliagio das IES). (grifo das autoras).

De posse das normativas supracitadas depreende-se que o Estado brasileiro,
através do MEC, estabeleceu em seus normativos a interdisciplinaridade dos
Direitos Humanos com o ambiente. O objeto de estudo do presente artigo é o
meio ambiente e a sua superior relevincia no cendrio normativo. As normas
constitucionais e as normas infraconstitucionais elevam o ambiente ao status
de direito fundamental e propiciam o desenvolvimento de praticas de educacio
no espaco privilegiado, que sdo as instituicdes de ensino. Sendo o curso de
direito o locus ideal para este viés humanistico. Ressalte-se que, atualmente, em

16 MEC. Resolugdo CNE/CES n° 02, 18 de junho de 2007. Dispde sobre carga hordria minima e
procedimentos relativos & integralizagio e duragio dos cursos de graduagdo, bacharelados, na
modalidade presencial. Disponivel em: <http:/portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/2007/rces002 Q7.
pdf. Acesso em: 20 jul. 2015.

MEC. Resolugio CNE/CES n° 04, de 06 de abril de 2009. MEC. Resolugio CNE/CP n° 2, de 19 de fevereiro
de 2002. MEC. Resolugio CNE/CP n? 1, de 18 de margo de 2011.

17 Decreto n° 5.626, de 22 de dezembro de 2005.
18  Ver o artigo 4°, inciso 11, §2° do Decreto n° 5.622, de 19 de dezembro de 2005.

19  MEC. Portaria Normativa n° 40, de 12 de dezembro de 2007. Institui o e-MEC, sistema eletronico de
fluxo de trabalho e gerenciamento de informagdes relativas aos processos de regulagio da educagio
superior no sistema federal de educagéo. Disponivel em: <http:/www2.mec.gov.br/sapiens/portarias,
port40.pdf. Acesso 20 Jul 2015. MEC. Portaria Normativa n° 23, de 01 de dezembro de 2010. Altera
dispositivos da Portaria Normativa n? 40, de 12 de dezembro de 2007, que Institui o e-MEC, sistema

eletronico de fluxo de trabalho e gerenciamento de informagdes relativas aos processos de regulacio,
avaliacio e supervisio da educagio superior no sistema federal de educagio, e o Cadastro e-MEC
de Institui¢des e Cursos Superiores e consolida disposi¢des sobre indicadores de qualidade, banco
de avaliadores (Basis) e o Exame Nacional de Desempenho de Estudantes (ENADE) e outras

disposi¢des. Disponivel em: <http:/www.semesp.org.br/portal/pdfs/juridico2011/Portarias/Janeiro/
PORTARIA%20N%2023%20-1-12-10.pdf. Acesso em: 9 jun. 2015.
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quase todos os concursos ptiblicos da carreira juridica s3o cobradas as teméaticas
de direitos humanos e de direito ambiental.

2.1 Case: ensino do direito ambiental na Unifor

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — LDB (Lei n® 9.394/96)
e os normativos reguladores do ensino superior no Brasil preconizam que a
educagio superior seja exercida com base no tripé: ensino, pesquisa e extensio.
Portanto, o contetdo de direito ambiental e os requisitos legais e normativos
contidos no instrumento de avaliacdo institucional podem ser aplicados de
modo transversal nas matrizes curriculares, a partir de projetos de pesquisa e
de extensdo académicos. A intencio dos normativos é que, no seio das IES,
possam ser disseminados vérios e inovadores estudos e praticas pedagdgicas,
que promovam a educagio para os direitos humanos e a educagio ambiental®.

Com este viés, quigd, as escolas de direito possam superar o modelo constituido
aos moldes de Coimbra? (século XIX). Desde as arcadas, as escolas de direito
mantém-se atreladas a0 modelo de aulas conferéncias de viés tecnicista. No dizer

Rodrigues (2000, p. 135):

A atual crise da educacfo juridica é bastante complexa e mdltiplas as
tentativas de explicd-la, muitas vezes através de férmulas ingénuas e
simplistas. A ndo compreensio de seu aspecto multifacetado, que atinge
diversas instancias e niveis, ¢ um dos problemas centrais que reveste
muitas das respostas que vém sendo apresentadas. Outro, ndo menos
grave, é a negagio de seus elementos préprios, internos, vendo-a como
mera consequéncia de uma crise politico econdmica. Também o seu
oposto, ou seja, a visio da crise do ensino juridico meramente como uma
crise interna e desvinculada das questdes politicas, econdmicas, sociais
e culturais. A busca de um entendimento da atual situagio do ensino
do Direito exige uma andlise integral e sistematizada, que permita
compreender essa realidade.

20 Sobre Educagio Ambiental - EA, CAULA, Bleine Queiroz (A lacuna entre o direito e a gestdao
do ambiente: os vinte anos de melodia das agendas 21 locais, 2012, p. 77) “A legislagio ambiental é
fundamental, mas ao lado dela é mister a implantacio de uma politica de EA eficaz e preventiva”.

21 Os primeiros cursos juridicos brasileiros foram criados a partir da Carta de Lei sancionada por Dom
Pedro I, em 11 de agosto de 1827.
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No entanto, torna-se um imperativo que a aprendizagem da disciplina tenha
ampla conex@o com os fatos reais’ e se possivel propicie um espaco constitutivo
de pesquisa e de extensdo. A moderna pedagogia propde a atualizacio de
metodologia ativas, sendo uma delas a aprendizagem baseada em problema. O
direito ambiental ¢ um ramo do direito que exige sensibilidade, conhecimento
técnico e juridico e reclama a superagdo das barreiras econdmicas e politicas.
Conforme a doutrina de Roberta Teles Bezerra (2004, p. 78) *: “As raizes do
ensino técnico e legalista do direito ainda permanecem nas salas de aula, pois
fizeram parte da formacido de muitos doutrinadores e muitos professores, e
permaneceram como nddoa na formagao juridica”.

No dizer de Holanda (2004, p. 17): urge a recriagdo de uma metodologia
capaz de promover uma sinergia entre a Instituicio de Ensino, seus docentes
e discentes, e que este modelo possa também estabelecer uma abordagem
renovadora, criativa e questionadora dos institutos juridicos, promovendo-se a
concretizagdo de uma cidadania académica.

O direito ambiental ¢ interdisciplinar e tem acentuada autonomia?*. Ramo
do direito pablico com intervengio no direito privado nasce da preocupagio
internacional de proteger geragdes futuras, biodiversidade e seus ecossistemas,
aquecimento global, poluicio, residuos solidos, lixo, dentre tantos outros
problemas transversais ao ambiente.

Os atores do direito ndo poderio refutar a aplicagao das normas ambientais,
interpretar os elementos contidos na legislagio ambiental, fomentar a cidadania
ambiental. A doutrina recepcionou a expressio “geragdes futuras”, mas essa
discussdo é muito mais profunda e conexa ao direito de personalidade.

Dado o caréter interdisciplinar do direito ambiental, ele se constitui num
espaco privilegiado de contetdo e de aplicacio pedagdgica que possibilite uma
ruptura do paradigma atual de ensino aprendizagem, no qual o professor é o

22 Ver BEZERRA, Roberta Teles (Ensino juridico e direitos fundamentais, 2008, p. 73) ao levantar a
preocupagio de um ensino juridico desagregado da realidade social. Também WARAT, Luis Alberto
(2004, p. 361) apontava ji em 1974 para a necessidade de uma reformulagio radical dos métodos
tradicionais da educacio juridica, adequando-os para uma nova e moderna pratica pedagégica de
cunho essencialmente cientifico.

23 BEZERRA, Roberta Teles (Ensino juridico e direitos fundamentais, 2008) pondera que a premente
necessidade de melhora do ensino juridico fez o MEC criar, em 1980, uma Comissao de Especialistas
de Ensino de Direito composta por membros de diversos locais do pafs [...].

24 Ver SILVA, José Afonso da (Direito ambiental constitucional, 2004, p. 41).
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detentor do processo. Em termos didaticos, importa afirmar que o ensino do
Direito continua adotando, basicamente, a mesma metodologia da época de sua
criagio: a aula-conferéncia, técnica preferencial do ensino tradicional. A maior
parte dos seus professores possui uma formacio pedagdgica insuficiente (ou
mesmo nenhuma preparagio didatico-pedagdgica) e na sala de aula se restringem
a expor o ponto do dia, comentar os artigos dos codigos e contar casos de sua vida
profissional, adotando um ou mais livros-texto, que serfdo cobrados dos alunos
nas verificagdes. Ou seja, um mondlogo em que o aluno nio protagoniza o seu
conhecimento e nem direito de voz (RODRIGUES, 2005, p. 53).

A partir dessa percepgio, constata-se a importancia do desenvolvimento de
novas metodologias”® de ensino do direito ambiental nos cursos de graduacao®,
com vistas a despertar para o dever constitucional de entender a regulamentacio
e a fiscalizagio das questdes ambientais. A educacdo e seus instrumentos
pedagdgicos proporcionam a insercio e aceitacio de hébitos e atitudes sadias de
conservagio ambiental e respeito 4 natureza, a partir do cotidiano de vida na
escola e na sociedade (CAULA; LUZ, 2013).

O ensino participativo do direito ambiental é visto como ferramenta
importante para reivindicar criticamente o cumprimento da emancipacdo dos
individuos envolvidos no processo de aquisi¢io do conhecimento, que torne
possivel a descoberta de novas praxis educacionais. Tal fundamentacéo indaga o
exame de cada realidade educacional dada, e orienta a relacio educador-educando,
de modo a aprimorar o senso critico, o didlogo, a interagdo com fatos sociais, entre
outras competéncias, impedindo que o aluno limite-se a apenas expectador de
contetdo e, deste modo, torne-se ativo no processo de ensino-aprendizado.

A Universidade de Fortaleza — UNIFOR é uma das pioneiras Instituicoes
de Ensino Superior brasileira a adotar o método Problem-Based Learning — PBL

25 Ver CAULA, Bleine Queiroz; BERTOLINI, Adriana Rossas (Metodologias ativas aplicadas na
disciplina de direito ambiental na UNIFOR In: Anais do XXIII Encontro Nacional do Conpedi.
Florianépolis, 2014).

26 Sobre a construgio do ensino da questdo ambiental no curso superior DERANI; RODRIGUES (2013,
p. 133) discorrem que a formagio em nivel superior permite e requer uma aten¢io mais pormenorizada
sobre a questdo ambiental, exatamente no que concerne ao aspecto valorativo. Deve haver uma
ética de comportamento com o meio que deve estar presente no exercicio das profissdes, portanto a
educacio ambiental deve entrar pela porta da ética, mesmo que aborde aspectos técnicos.

27 Ver CAULA, Bleine Queiroz; LUZ, Francisco Jacinés Gurgel (Direito & educagfo ambiental no curso
superior: qual o alcance da norma constitucional diante do ceticismo? In: Anais do XXII Encontro
Nacional do Conpedi. Sio Paulo, 2013).
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no Centro de Ciéncias da Satide — CCS e no Centro de Ciéncias Juridicas —
CCJ. O presente artigo centra-se no ensino do contetdo do direito ambiental e
sua visdo multifacetéria entranhada aos outros ramos do Direito.

No curso de Direito, a pratica do PBL foi utilizada como metodologia do
ensino dos Est4gios I (pratica simulada civel) e II (pratica simulada penal), desde
o ano de 20012, conforme previsto no Projeto Pedagdgico do Curso — PPC.
Portanto, neste periodo ja fora implantado um curriculo hibrido, ou seja, os
contetdos sdo trabalhados com uma metodologia de livre escolha do docente,
mediante prévia capacitacio para esse novo modelo de aprendizagem baseada
em problema — ABP¥. A sua aplicagio no ensino do direito juridico revela
grande pertinéncia, na medida em que o aluno é agente e principal responsavel
pelo seu aprendizado. Neste processo, o desenvolvimento do raciocinio teérico
e prético sobre o tema de trabalho, proporciona relevantes habilidades aos
alunos, com o fito de promover uma dinAmica inovadora junto aos contetdos
que compde o projeto pedagdgico do curso e sua interdisciplinaridade?.

O objetivo da utilizagdo do PBL no ensino do direito ambiental é promover a
diversidade e fomentar no aluno a busca de solugdes para os problemas reais, diante
de situacoes motivadoras com vistas a definir o objetivo do aprendizado cognitivo
relacionado ao contetido. O aluno, ao se deparar com os problemas afetos a0 ambiente,
descobre que a solugo perpassa pela interdisciplinaridade com outras dreas.

28  Periodo em que a autora Ana Paula Aratjo de Holanda era coordenadora do curso.

29  Cfr. RODRIGUES, Horécio Wanderlei (Pensando o ensino do direito no século XXI: diretrizes
curriculares, projeto pedagégico e outras questdes pertinentes, 2005, p. 152-153) uma estratégia
didatico-pedagdgica centrada no aluno. Os componentes [...] em um projeto pedagégico por ABP sdo
aqueles que se caracterizam como atividades e ndo como conteddos. [...] O fundamental, entretanto,
¢ a sensibilizagdo do corpo docente para o deslocamento do eixo do ensino do professor para o aluno.

30 Oportuna a preocupacio de FARIA, José Eduardo (Prefécio do livro: (Re)pensando a pesquisa juridica:
teoria e prética, de Miracy Barbosa de Sousa Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias, Belo Horizonte:
Del Rey, 2010, p. vii) ao criticar o ensino juridico, por encontrar-se preso a uma concepgio estrita
da sociedade. O hiato entre a teoria e a realidade é cada vez mais flagrante e perigoso. Na defesa de
uma quebra de paradigma do ensino juridico no Brasil, SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; SANCHES,
Samyra Haydée Dal Farra Naspolini (A reprodugio do paradigma dogmético da ciéncia do direito
no ensino juridico e a necessidade de mudangas na pesquisa juridica, que permitam uma efetiva
educacio juridica, 2013, p. 511). defendem que “é fundamental reconstruir o objeto de estudo e ensino
do Direito, buscando uma revisdo global do que é Direito, mediante a adogio de novos métodos que
possam revelar o fendmeno juridico em sua totalidade, sempre unindo a pesquisa ao ensino”.

33



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

CONSIDERACOES FINAIS

A investigagio revela que a maioria das Escolas de Direito ainda possui apenas
a disciplina de direito ambiental, quer em caréter obrigatdrio ou optativo, mas nfo
aplica 0 comando da Resolucdo n” 09/2004 que trata de contetdos curriculares, ou
seja, nfo hd uma insercio do contetido nas demais disciplinas do matriz curricular,
quig4 sua integragio interdisciplinar. Tao propagada e almejada, mas pouco aplicada
nos projetos pedagdgicos dos cursos de Direito no Brasil.

E preciso ultrapassar o modelo cartesiano de curriculo e adotar préticas
pedagdgicas inovadoras. Romper com os “muros” das IES e efetivar o ensino
do Direito acoplado no tripé: ensino, pesquisa e extensio. Todos integrados e
promotores da efetividade de educagio juridica como motor de cidadania. Nao
obstante, tem-se na diretriz curricular do direito a mengio aos novos direitos
e nos instrumentos de avaliacio do MEC a obrigatoriedade da existéncia de
politicas de educacio ambiental em todos os cursos de graduagio das IES.

O atual ordenamento juridico brasileiro é extremamente complexo, visto
ter vérias fontes produtoras de lei infraconstitucionais ambientais (Unifo,
estados e municipios), bem como vérias instAncias executoras de normas. Em
decorréncia da natureza interdisciplinar do contetdo do direito ambiental e da
atual regulacio das Escolas de Direito, bem como do problema da (in)efetividade
das normas ambientais constitucionais e infraconstitucionais, enfrenta-se uma
maior dificuldade na processo de ensino e aprendizagem do contetdo.

Tal fato nos conduz a adocio de praticas pedagdgicas inovadoras que
promovam o ensino tedrico-préatico. O método PBL é uma ferramenta eficiente
que possibilita a aprendizagem com base no problema e o enfrentamento do
aluno a realidade e a descoberta de qual norma é aplicével ao caso concreto. Um
olhar especial para o ensino do direito ambiental, dada a in(aplicabilidade) das
normas de protegio e fiscalizagio, é imprescindivel no método da aprendizagem
baseada em problema, como forma de que o conhecimento transcende a sala de
aula e ocupa todos os espagos da vida do discente. Nao queremos com isso dizer
que os outros ramos do direito ndo possam recorrer a esse método, mas o foco
desta investigagdo nos motiva um realce ao direito ambiental.
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NOTAS INTRODUTORIAS

As Revolugdes Industriais marcam um impacto na histéria humana,
transformando as sociedades rurais em agrupamentos urbanos e preponderantemente
industriais. Essas radicais alteracoes inegavelmente trouxeram ganhos em produtividade,
e lucratividade, mas contribuiram para a degenerago do capital ambiental.

A intensidade das consequéncias da acio humana desmedida constitui uma
ameaga 2 propria humanidade e impulsionou a mobilizagio governamental no
tocante a regulamentagfo e fiscalizacio dos bens ambientais protegidos. No plano
estratégico de sustentabilidade destaca visivelmente a tributagio ambiental,
na qual o Estado usa de sua forca expropriatdria e/ou concessora de recursos
financeiros como instrumento de fomento as praticas ambientalmente corretas.

O presente artigo analisa os critérios atualizados de atendimento ao Indice
Municipal de Qualidade do Meio Ambiente (IQM), um dos requisitos para o repasse
do ICMS aos municipios do Estado do Ceard que atendam as exigéncias ambientais.

As hip6teses do estudo foram investigadas através de pesquisa bibliografica,
utilizando-se de resultados para aumentar o conhecimento que transforma a
realidade, ou seja, serd feita uma abordagem tedrico-empirica. Utilizamos uma
abordagem quantitativa e qualitativa voltada a aprofundar e compreender o
debate sobre o assunto, mediante observagdes intensivas dos fendmenos sociais.
A pesquisa ¢ descritiva e exploratdria, visto que conceitua, explica, descreve,
interpreta, inova, discute e esclarece os fatos.

O trabalho est4 dividido em seis secoes, a iniciar por esta introducdo. Em
seguida, decorre-se o suporte tedrico em trés capitulos que versam sobre breves
notas sobre a quebra de paradigmas do crescimento econdmico; a intervengao
estatal pro-ambiente; tributagio ambiental brasileira e o ICMS ecoldgico;
critérios de satisfacao do ICMS socioambiental no Ceara. Por fim, estabelecem-
se consideragdes finais sobre o trabalho.

2 BREVES NOTAS SOBRE A QUEBRA DE
PARADIGMAS DO CRESCIMENTO ECONOMICO

O modelo produtivo atual se baseia na ideia, ja provada falha, na pratica
(AUMOND, 1999, p. 5-11), de que o progresso econdmico pode ser ilimitado.
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Na visdo de Aumond (1999), um desenvolvimento econdmico pode ser
factivel desde que seja radicalmente alterada a visdo politica, social e cultural
sobre o uso dos recursos naturais.

No século XXI, o progresso econdmico estd imbricado com o progresso
ambiental na medida de sopesamento aos bens ambientais, cuja conservacio,
manutengido e sustentabilidade serdo indicativos de como caminhard a
Economia. Indubitavelmente, este entendimento ainda enfrenta barreiras de
um ceticismo empresarial e social.

Autores como Jackson (2013) e Georgescu-Roegen (1971) propdem que
o mito do crescimento continuo seja definitivamente abandonado. O projeto
capitalista, segundo Jackson, falhou por se basear nesse crescimento, ja que
“a ideia de uma economia que ndo cresce pode ser uma aberracio para os
economistas, mas a ideia de uma economia em crescimento constante é uma
aberracio para os ecologistas” (JACKSON, 2013, p. 28).

O impacto da agio humana desmedida na natureza ha muito é assunto de
debate nos meios académicos,politicos e na imprensa. O ponto de partida foi
a dentincia de Carson (2010, p. 315-340) sobre a extrema lucratividade e crédito
social advindos da Revolugio Verde - incremento em grande escala na producéo de
alimentos, em especial, nos Estados Unidos, a partir dos anos 1950 - terem blindado
a industria quimica contra intromissio estatal que interrompesse ou reduzisse o fluxo
de emissdes tdxicas no meio ambiente advindo dos fertilizantes e inseticidas agricolas.

A desidia na fiscalizagio das atividades econdmicas gerou graves acidentes
nas Gltimas décadas do século XX, em vdrios setores produtivos, especialmente
o agronegdcio'. Esses desastres ambientais, a intensa mobilizagao de cientistas
e organizacdes nio governamentais (ONG), o impacto junto a populagdo
leiga e as evidéncias das mudangas climéticas global em curso comegaram a
sensibilizar os governos dos Estados, realidade que motivou a realizacio anual
da Conferéncia das Partes - COP2.

Afinada com o pensamento de Laszlo (2001), defensor de que a humanidade
se encontra diante de bifurcagio histdrica - iniciada ha mais de 200 anos, a
partir da primeira Revolugio Industrial - que pode ocasionar fatal colapso nas

1 Michael Pollan (apud LOVINS, L. Hunter; COHEN, Boyd. Capitalismo climatico: lideranca inovadora
e lucrativa para um crescimento econdmico sustentavel, 2013, p. 196) descreve o sistema alimentar
industrial como um sistema no qual “estamos comendo petréleo e vomitando gases de efeito estufa”.

2 Paris sediara a COP21 em novembro de 2015. Sdo muitas as expectativas de um acordo global sobre a crise
climética e a discussio de um capitalismo climético. Ver LOVINS, L. Hunter; COHEN, Boyd. (Capitalismo
climatico: lideranga inovadora e lucrativa para um crescimento econémico sustentavel, 2013).
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possibilidades de existéncia humana, Bulzico afirma “todos os governos podem
concordar que falar de meio ambiente em pleno século XXI significa tratar de

sobrevivéncia”. (BULZICO, 2009, p. 13).

3 INTERVENCAO ESTATAL PRO-AMBIENTE

Integrada aos direitos de terceira geragio, a protecdo do direito fundamental
ao ambiente é uma tarefa primordial do que Silva (1999, p. 130) denominou
“Estado Pés-social”, Birnfeld (2013, p. 27) nomina como “Estado Socioambiental”
e Jaccoud (2006, p.3) muito acertadamente prefere dizer “Estado Fiscal Social”.
Essa nova visdo acerca do Estado Democritico de Direito vincula, como condicdo
de existéncia minima e dignidade da pessoa humana, o direito a usufruir de um
ambiente saudavel. O Estado deveria, entdo, implantar politicas pablicas de
fomento a preservacio do meio ambiente, equilibrando lucratividade empresarial
e manuten¢do do capital ecoldgico (educagdo ambiental formal e informal’
incentivo tributério; fiscalizacio). Nesse sentido, Belchior e Portela:

A utilizacdo do conceito de controle é adequado se continuarmos a
considerar o direito na fungio tradicional de protecdo-repressio. Com
o Estado social, a fungio do ordenamento juridico, além de controlar
o comportamento dos individuos, baseia-se no direcionamento de

comportamentos desejaveis. (BELCHIOR; PORTELA, 2007, p. 3961).

Uma das formas de estimular uma atuagdo ambiental junto ao
empresariado € alcancé-lo em sua esséncia, o exercicio da atividade econdmica
profissional voltada para a circulacio de bens, servicos e produgio de riqueza.
E a rentabilidade o coragio desse grupo social: portanto, é por meio do
incentivo/sangio tributdrio que os governos podem alcangar comportamentos
empresariais que coadunem com a norma ambiental insita na CF/88.

A atividade tributéria é legitima, na opiniao de Oliveira (1999, p. 37): “o
direito tributério pode e deve influir no comportamento dos entes econémicos

3 Cfr. CAULA, Bleine Queiroz (A lacuna entre o direito e a gestio do ambiente: os 20 anos de melodia
das agendas 21 locais, 2012, p. 186) assentada em uma nova ética, a Educacio Ambiental exerce um
papel de interven¢do na sociedade, atuando como um imperativo para estimular as pessoas a uma
mudanga comportamental nos hébitos de consumo, de maneira a prevenir novos problemas ambientais.
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de sorte a incentivar iniciativas positivas, e desestimular as nocivas a0 Bem
Comum”. Esse behaviorismo ambiental poderda ser fomentado pela agio
coercitiva do Estado, através da tributacéo.

O carédter compulsério do tributo ambiental, garantido no artigo 3

do Cédigo Tributario Nacional (CTN), forca a adesdo comportamental do
empresariado 2 adocio de préticas de prote¢do, mesmo que num primeiro
momento esse comportamento seja causado pelo temor da sanc@o e ndo pela

efetiva conscientizacio ecolégica. Carvalho entende que:

PrestacAo pecunidria compulséria quer dizer o comportamento
obrigatério de uma prestagio em dinheiro, afastando-se qualquer
cogitacio inerente as prestacdes voluntéarias. Por decorréncia,
independem da vontade do sujeito passivo, que deve efetiva-la, ainda
que contra seu interesse. Concretizando o fato previsto na norma
juridica, nasce, automética e infalivelmente, o elo mediante o qual
alguém ficard adstrito ao comportamento obrigatério de uma prestacéo
tributaria (CARVALHO, 1993, p. 21).

Pregando uma atuacio menos sancionatéria e mais fomentadora, Yoshida

(2005) sugere politicas ambientais focadas no incentivo:

Embora a legislacio ambiental brasileira tenha um cunho marcantemente
protetivo-repressivo, devem ser introduzidas cada vez mais técnicas de
estfimulo (facilitagio ou atribuicdo de incentivos), privilegiando-se o
controle ativo, que se preocupa em favorecer as aces vantajosas, mais
do que desfavorecer as a¢bes nocivas ao meio ambiente. Os estimulos
e incentivos tributirios e econdmicos, em geral, sio anteriores ou
concomitantes 4 degradacio ambiental e, desse modo, sio menos
onerosos que corrigi-la posteriormente. (YOSHIDA, 2005, p. 560)

Assim, pode o Estado oferecer benesses, seja a iniciativa pablica ou privada, a

partir de suas atuagdes mais ou menos sensiveis a0 impacto ambiental de suas atividades.

4 TRIBUTACAO AMBIENTAL BRASILEIRA
E 0 ICMS EcoLoacico

A preocupagio de fomentar praticas ambientais estd presente na

Constituigio de 1988: o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
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equilibrado estd disposto nos artigos 225 e 170, inciso VI, onde se inscreve
a obriga¢do do Poder Publico e da coletividade de preservé-lo e defendé-lo,
“inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragio e prestacdo”.

Inseridos nesse contexto, os chamados impostos verdes tém duplo efeito:
enquanto elevam o montante arrecadatério para a maquina publica, também
incentivam comportamentos mais positivos no tocante a exploracio dos recursos
naturais. Muitos desses impostos se sustentam no Principio do Protetor-Recebedor, ou
seja, a agio postura sancionatdria deixa de ser tGnica politica, busca-se o fomento de
agoes ecologicamente desejaveis por parte do contribuinte, através do incentivo fiscal.

Nesses casos, 0 Estado atua como regulamentador, licenciador e fiscalizador
da atividade privada, concedendo incentivo a quem protege os bens naturais?,
protecdo essa aferida a partir do cumprimento de objetivos formalmente
estabelecidos. Segundo Ribeiro (1998, p. 2), esse formato é o ideal para paifses
cujos contribuintes ndo vivem cotidiano de fartura:

A gestio ambiental nos pafses em que existe abundancia de recursos aplica
a Principio Usudrio-Poluidor-Pagador, que ainda nio é usual em pafses com
escassez financeira. Em situacdes de pobreza, é preciso virar pelo avesso
aquele conceito e aplicar os principios Protetor-Recebedor e Nao-Poluidor-
Recebedor, que fundamentam esse tipo de incentivo e mostram-se eficazes
na realidade concreta de sociedades que precisam resolver as caréncias de

infraestrutura de saneamento. (RIBEIRO, 1998, p. 2)

Um desses impostos verdes é ICMS Socioambiental, também conhecido
como ICMS Ecoldgico. Ele se baseia no federalismo fiscal brasileiro, que
permite o intercAmbio de recursos financeiros entre os entes da federacio. A
formatacio do ICMS ecoldgico permite que parte dos valores arrecadados pelos
estados através do Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e Servigos (ICMS)
seja repassado, pelo sistema de quotas-parte, aos municipios. Através dele, 25%
dos valores arrecadados pelos estados, sob a tutela do ICMS, retornam para os

4 A Associagido Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) apresentou seu primeiro selo ecolégico
- o Colibri - para produtos eletroeletronicos. A certificagio garante que os produtos oferecam
menor impacto ao meio ambiente, tanto com relagdo a substincias téxicas quanto ao consumo
de energia, desde a matéria prima utilizada até o descarte fmal Dlspomvel em: <http://w

it&utm_medium= facebook> Acesso em: 13 Jul. 2015.
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cofres dos municipios, que se habilitam como receptores dessas transferéncias,
a partir da satisfagio de critérios estabelecidos em leis estaduais.

Esse repasse é autorizado constitucionalmente pelo artigo 158 inciso IV
da CF/88°, regulamentado pela Lei Complementar n? 63/90. Os critérios se
dividem entre as areas de educacio, patrimdnio histdrico, satde, e ambiental.
As unidades estaduais estabelecem por lei as demandas individualizadas que
atendam melhor as suas necessidades de fomento, e cada municipio, uma vez
atendidos esses critérios, tem liberdade para alocar os recursos repassados em
qualquer 4rea da administracdo publica local.

Essa discricionariedade da Administracio Pdblica merece cuidados e
atencdo redobrada, na medida em que possui um viés positivo — o de atender
as necessidades mais urgentes dos municipes no tocante aos direitos sociais;
e negativo porque deixa ao encargo do chefe do executivo a escolha para a
alocacio dos recursos, correndo o risco de promover “lobby verde” e maquiar a
responsabilidade socioambiental da Administragao Publica.

Acerca da importincia da criagdo do ICMS ecoldgico, que foca as acdes
em prol do meio ambiente como critério de distribui¢io de valores, Loureiro
(2008) afirma que uma vantagem fundamental é o fato de ser uma “alternativa
de baixo custo, pois ndo se trata de um imposto novo, mas da utilizacio de um

dispositivo ja consolidado na constituicio” (LOUREIRO, 2008, p. 25):

O ICMS Ecolégico merece, sem davida, um local de destaque no
panorama nacional e internacional. Instrumento econdmico classificado
como um instrumento de compensagio fiscal tem a grande vantagem de
nAo criar novos tributos e, sim, de redistribuir para os municipios os frutos
da tributacdo existentes a partir de critérios ambientais determinados
por cada Estado da Federagio brasileira através de legislacio especifica
(LOUREIRO, 2008, p. 9).

Atualmente, no Brasil, segundo dados da Nature Conservancy (2015),
apenas Santa Catarina, Amazonas, Roraima, Maranhéo, Rio Grande do Norte,

5  Art. 158. Pertencem aos Municipios: IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadacdo do
imposto do Estado sobre operagdes relativas a circulagio de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio. Pardgrafo Gnico. As parcelas
de receita pertencentes aos Municipios, mencionadas no inciso IV, serdo creditadas conforme os
seguintes critérios: I - trés quartos, no minimo, na propor¢do do valor adicionado nas operagdes
relativas a circulagio de mercadorias e nas prestagdes de servigos, realizadas em seus territérios; 11 -

até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso dos Territorios, lei federal.
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Alagoas, Sergipe, Bahia e o Distrito Federal continuam sem adesio ao ICMS
Ecoldgico. Nos demais estados, a ferramenta est4 ativa e o repasse dos valores é
feito mensalmente aos municipios que se habilitam apds avaliagdo anual.

Pioneiro no ICMS Ecolégico, o Parana tem como critérios ambientais
a conservagdo de biodiversidade e mananciais aquiferos de abastecimentos
para os municipios do entorno. O estado de Sao Paulo repassa parte do valor
recebido, sob sua atribuicfo, a municipios que possuam unidades de conservagio
estaduais em seus territérios (LOUREIRO, 2008, p.18).

O estado de Minas Gerais inovou quando, a partir de 1995, estabeleceu
critérios que englobam, além da existéncia de unidades de conservagio,
agOes para tratamento do lixo, patrimdnio cultural e educagdo ambiental
(LOUREIRO, 2008, p.18). Os estados de Rond6nia, Mato Grosso e Mato
Grosso do Sul priorizam a manutengio da biodiversidade. Em Pernambuco, o
valor € distribuido entre municipios que mantém unidades de conservagio ou
possuem unidades de compostagem e aterro sanitario.

Tocantins também trouxe inovagdes nos critérios de prioridades. Dentre
eles, a aprovacio de leis ambientais municipais, designacio de or¢amento para
a estruturacio de politicas ambientais e Agenda 21° nos municipios, combate a
incéndios, conservagio e manejo do solo, saneamento bésico, tratamento de dgua
e coleta/destinacio de lixo (LOUREIRO, 2008, p.19). O estado do Acre reserva
20% da verba de repasse do ICMS para a satisfagio de critérios socioambientais.
Assim, os municipios acreanos tém forte incentivo para investir em unidades de
conservacio, assentamentos sustentaveis e nas comunidades tradicionais indigenas.

5 CRITERIOS DE SATISFACAO DO ICMS
SOCIOAMBIENTAL NO CEARA, COM
ENFOQUE NO INDICE AMBIENTAL

Criado em 2007, o ICMS ecolégico cearense foi regulamentado em 2008,
com efetivos repasses iniciados no ano de 2009. Essa transferéncia estd organizada

6 Sobre as Agendas 21 locais, ver CAULA, Bleine Queiroz (A lacuna entre o direito e a gestao do
ambiente: os 20 anos de melodia das agendas 21 locais, 2012).
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legalmente de modo que, dos 25% destinados a parti¢io do imposto entre os
municfpios, 18% sejam auferidos pelo atendimento ao Indice Municipal de
Qualidade Educacional (IQE); 5% pelo Indice Municipal de Qualidade da Satde
(IQS); e 2% pelo Indice Municipal de Qualidade do Meio Ambiente (IQM).

O IQM foi instituido pelo Decreto n2 29.306/2008. Nele, estava prevista a
possibilidade de que a partir de 2012 (ano-base 2011) fossem integrados os critérios
do Programa Selo Municipio Verde, implantado em 2004 no Cear4, que integra
educagio ambiental, biodiversidade, gestdo e licenciamento ambiental, agricultura
sustentavel, dentre outras 4reas de acdo destinadas 2 sustentabilidade do ambiente.

No entanto, até hoje ndo houve essa integracio, o que aconteceu por
trés motivos. Inicialmente porque falta uma decisdo politica da algada da
governadoria do Estado, legalizando a integragdo. Segundo, porque foram
detectadas falhas na estrutura do Programa Selo Municipio Verde — correc¢ao
recente fez o ntimero de agraciados por este programa diminuir de 39, em 2013,
para apenas 9 municipios, em 2015. Terceiro, porque a nova configuracio do
selo, que passard a ter estrutura bienal em breve, inviabiliza a integragio com o
IQM, que tem verificagio técnica anual dos critérios’.

Os cinco pontos basicos para a satisfagio ao IQM no Estado do Ceara
estdo focados unicamente na gestio de residuos sélidos. Sao eles: implantacio
de estrutura operacional de gestdao de residuos sdlidos, implanta¢do da coleta
sistemdtica, implantacio de coleta seletiva, licencas de instalagio e licenca de
operagio para estrutura de disposi¢ao final dos residuos sdlidos.

A metodologia para o célculo do IQM foi estabelecida nos artigos 16 a 21 do
Decreto N2 29.306, de 5 de junho de 2008, e seria apto a receber os repasses do
municipio que atendesse a todos os critérios listados. Como nenhuma unidade
municipal foi capaz de cumprir integralmente os critérios (COSTA; PAIVA,
2009), a metodologia foi atualizada, de modo a oferecer repasses proporcionais
ao atendimento dos quesitos em matéria de meio ambiente.

Para atender ao primeiro critério, a implantagio de estrutura operacional
de gestao de residuos sélidos, o municipio deve ter lei de criagao do dérgéo gestor
dessa operagfo, apresentar contratos vigentes e registros fotograficos dos veiculos

7 Informagdes fornecidas por Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenago de Desenvolvimento
Sustentével da Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Ceard (6rgio estadual criando em
substituigdo ao Conselho de Politicas e Gestdo do Meio Ambiente — CONPAM), em visita in loco no
més de junho de 2015.
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adaptados para coleta de residuos sélidos urbanos, lixo hospitalar e coleta seletiva,
e também dos equipamentos usados na disposicio final dos residuos, ou seja, a
instalagfo fisica que ird fazer a contengfo dos residuos municipais néo reciclados.
E necessario ainda apresentar contratos de trabalho ou nomeagio por concurso
e folhas de pagamento de engenheiro civil, tecndlogo em saneamento, garis,
funcionarios da unidade de disposi¢io final e motoristas dos veiculos supracitados.
Por fim, o quesito exige ainda o cadastro nominal dos catadores de lixo.

Ou seja, para atender a esse quesito, é necesséria a existéncia de um aterro
sanitario em funcionamento, seja custeado isoladamente ou em consércio com
municipios do entorno, que se cotizariam para manter em funcionamento um
aterro sanitério, considerado hoje uma forma eficaz de destinar os residuos sélidos.

Para atender ao segundo quesito, a implantacio da coleta sistemética, é
necessirio apresentar cronograma de coleta urbana e de lixo hospitalar, além
do contrato de prestacio de servico assinado para a execucdo desse servico,
acompanhado dos custos mensais.

O terceiro quesito, implantacio de coleta seletiva exige, além do
instrumento normativo (lei, decreto ou portaria) que formalize a atividade no
municipio, a existéncia efetiva de um plano de coleta seletiva, cadastro dos
domicilios beneficiados (minimo de 10% da populacio sendo atendida), prova
de agdes concretas pela inclusdo social e produtiva dos catadores de material
reciclavel (preferencialmente por convénio), fotos do galpdo de triagem
em operacio, disponibilizacdo de pontos de coleta do lixo reciclavel para a
comunidade (minimo de cinco unidades), além de planilha detalhando volume
(toneladas/més) de producio e comercializacio (em reais) do residuo selecionado
ou comprovagio similar da sustentabilidade econdmica da atividade.

O quarto e o quinto quesitos, licencas de instalagio e operagio validas
para disposicéo final dos residuos sélidos, exigem do gestor municipal que sejam
apresentadas as licencas respectivas e a lei municipal do contrato de consércio
(se houver), além de esclarecer se os residuos do municipio, efetivamente, sio
reservados para o aterro ou sio descartados em lixdes.

O processo de afericio dos quesitos do IQM comega com o preenchimento
e envio a Sema-CE, até o dia 31 de margo de cada ano, do Formulario de
Coleta de Dados do Plano de Gestao Integrada de Residuos Sélidos (PGIRSU),
disponivel no site do 6rgao, acompanhado de documentagdo comprobatéria.

Ainda no primeiro semestre de cada ano, acontecem visitas técnicas de
avalia¢io in loco. Na ocasio, os técnicos da Secretaria de Meio Ambiente -
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SEMA/CE conferem os dados apresentados no formulario, fotografam, fazem
georreferenciamento dos lixdes e/ou aterros existentes e realizam pesquisas
qualitativas junto aos moradores.

Ao final, os dados sdo enviados ao Instituto de Pesquisa e Estratégia
Econdmica do Ceara (Ipece), 6rgao que estuda, pesquisa e fornece informacoes
socioecondmicas e geogréficas sobre o Estado. L4, os dados sdo transformados
em estatisticas e apresentados a Secretaria da Fazenda do Estado do Ceara
(Sefaz/CE), onde as estatisticas geram informagdes financeiras que orientam o
repasse do percentual referente ao IQM.

Em 2009, primeiro ano de recebimento do ICMS ecoldgico pelos
municipios, o repasse devido pelo atendimento ao IQM foi da ordem de R$
19.487.920,78. Em 2013, chegou a R$ 41.555.429,49 (Ipece, 2014). No entanto, o
aumento do volume de dinheiro repassado se deveu ao aumento da arrecadagio
do ICMS, nio porque houve mais acdes municipais em prol do meio ambiente
e maior atendimento aos quesitos do IQM: o percentual de cumprimento das
exigéncias do IQM tem se mantido o mesmo ou evoluido pouco, na maioria
dos municipios que se candidatam ao recebimento do repasse, desde o inicio do
Programa ICMS Ecolégico (Ipece, 2014).

O ICMS ecoldgico ainda é pouco conhecido, muitos gestores municipais ndo
o compreendem devidamente ou nio contratam profissionais capacitados para
efetivar as acOes necessarias®. Na pratica, ha pouca informagfo, conscientizacio
e interesse na satisfagio das exigéncias no tocante a gestdo dos residuos solidos.
Embora a Sema/CE tenha uma agéo continua de investimento técnico, informativo
e educativo junto aos gestores municipais e em prol do atendimento aos tépicos do
IQM, o resultado em percentuais, mensurado ano a ano é reduzido (Ipece, 2014).

Dos 184 municipios cearenses, apenas 21 (vinte e um)’ podem ser
destacados como mais avangados no tocante a politica de residuos sélidos e
a satisfacio das exigéncias do ICMS Ecolégico. Os demais, principalmente os
100 municipios cearenses que contam com menos de 120 mil habitantes (Censo
2010), formataram planos de gerenciamento de residuos sdlidos, mas nao o

8  Cfr. Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenagio de Desenvolvimento Sustentdvel da
Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Cear4 (6rgio estadual criando em substitui¢do ao Conselho
de Politicas e Gestdo do Meio Ambiente — CONPAM), em visita in loco no més de junho de 2015.

9  Cfr. Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenagio de Desenvolvimento Sustentdvel da
Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Cear4 (6rgdo estadual criando em substitui¢do ao Conselho
de Politicas e Gestao do Meio Ambiente — CONPAM), em visita in loco no més de junho de 2015.
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concretizaram, ou deixaram de atualizd-lo em relagdo a Politica Nacional de
Residuos Sélidos (Lei 12.305/2010). Ciente desse cenério, a Sema/CE continua
aceitando que os municipios atendam os critérios do IQM sob parAmetros que
nio coadunam com a atual legisla¢io nacional do setor'®. O objetivo desse
descompasso temporario é permitir que mais municipios tenham tempo para a
adequagio as novas exigéncias legais, evitando a perda substancial nos repasses,
do ponto de vista dos entes municipais interessados.

No ano de 2015, h4 um saldo positivo: todos os municipios do Estado do
Ceara! ja contam com coleta regular de lixo — embora o atendimento a apenas 10%
dos municipes seja suficiente para atender a essa exigéncia. J4 o quesito coleta seletiva
tem apresentado evolugio: 21 municipios atualmente contam com essa estratégia,
contra apenas 5 em 2008, ano da implementacio do ICMS Ecolégico no Ceara.

Apesar dessa discreta evolugio, ainda existem 300 lixdes no territdrio cearense
e, desde 2005, nenhum novo aterro sanitario foi construido além dos 5 que j4 existiam.
No mesmo passo, ainda sdo raros os profissionais habilitados para a gestdo de residuos
sdlidos atuando nos municipios cearenses, e os projetos de reciclagem sfo pontuais, se
limitando a cidades maiores como Fortaleza, Sobral, Eusébio e Crato'.

Neste ano de 2015, a Sema/CE estd estudando o aperfeicoamento dos
parametros de afericio do IQM, no sentido de torné-los mais especificos e exigentes,
embora ainda adstritos a questdo de residuos sdlidos. As préprias autoridades
técnicas do 6rgio estadual de meio ambiente (informagio verbal”) consideram que
o detalhamento dos quesitos do IQM precisa ser atualizado e tornado mais rigido,
voltado ao cumprimento dos objetivos da politica ambiental do Estado do Ceara.

Mesmo com os atuais pardmetros, considerados pouco exigentes, a
quantidade e o percentual de atendimento a eles ndo tem crescido de maneira

10 Cfr. Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenagio de Desenvolvimento Sustentavel da
Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Ceara (6rgdo estadual criando em substitui¢io ao Conselho
de Politicas e Gestdo do Meio Ambiente —- CONPAM), em visita in loco no més de junho de 2015.

11 Cfr. Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenagio de Desenvolvimento Sustentdvel da
Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Cear (6rgo estadual criando em substituigio ao Conselho
de Politicas e Gestio do Meio Ambiente — CONPAM), em visita in loco no més de junho de 2015.

12 Cfr. Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenagio de Desenvolvimento Sustentdvel da
Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Cear4 (6rgio estadual criando em substitui¢do ao Conselho
de Politicas e Gestdo do Meio Ambiente — CONPAM), em visita in loco no més de junho de 2015.

13 Cfr. Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenagio de Desenvolvimento Sustentdvel da
Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Cear4 (6rgdo estadual criando em substitui¢do ao Conselho
de Politicas e Gestao do Meio Ambiente — CONPAM), em visita in loco no més de junho de 2015.
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perceptivel (Ipece, 2014). Isso pode ser sinal de que a institui¢io do IQM e o
repasse de valores do ICMS nio tém tido sucesso, salvo em algumas excecoes,
em seu papel de motivadores da agdo municipal em prol do meio ambiente.
Essa aparente desconexio entre a iniciativa ptblica e o resultado efetivo
junto as administracdes locais vai ao encontro do pensamento de Birnfeld
(2013), quando a autora defende a necessidade de que a tributagio ambiental
seja encarada de forma sistémica, e nfo apenas como ferramenta de coagio ou
incentivo financeiro. Para ela, “é fundamental que a atividade tributdria do
Estado Socioambiental ultrapasse os limites meramente fiscais e se converta
como politica socioecondmica por parte do Estado”. (BIRNFELD, 2013, p. 81).

NOTAS CONCLUSIVAS

E possivel aventar justificativas para o aparentemente timido sucesso
do ICMS ecoldgico e seus quesitos de satisfacio no contexto do Estado do
Cear4, mas uma causa concreta sé poderd ser identificada apds estudo junto
aos proprios municipios envolvidos. Esse estudo, principalmente no tocante ao
impacto financeiro do repasse junto as realidades locais, ainda nio foi realizado
pelos 6rgaos ligados ao setor, no estado do Ceara'.

Nio é improvével que os gestores municipais se sintam desencorajados a
imobilizar parte do -normalmente escasso- capital municipal para investir em
agOes ambientais e atender a um indice de aferi¢do que, se satisfeito, renderd aos
cofres publicos apenas 2% do montante ratedvel a partir do ICMS.

Para dar um exemplo do volume de capital necessério para que os critérios
ambientais de repasse do ICMS sejam integralmente atendidos e da capacidade
financeira da maioria dos municipios cearenses, a instalacdo e todo o ciclo de
operagio de um aterro sanitdrio de pequeno porte, que corresponde apenas ao
primeiro quesito de satisfacio do indice ambiental, custa mais de R$ 52.000.000,00
(cinquenta e dois milhdes de reais) (FGV, 2008, p.13). J4 o repasse individual por
conta do ICMS Ecolégico - a partir do critério Meio Ambiente- feito em 2013 para
forte maioria dos municipios cearenses nfo ultrapassou R$ 189.315, 51 (Ipece, 2014).

14 Cfr. Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenagio de Desenvolvimento Sustentdvel da
Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Cear4 (6rgdo estadual criando em substitui¢do ao Conselho
de Politicas e Gestao do Meio Ambiente — CONPAM), em visita in loco no més de junho de 2015.
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Isso quer dizer que, em calculos grosseiros, cada municipio precisaria reservar
mais de 275 anos de repasse do ICMS Ambiental para poder, individualmente, instalar
um aterro sanitirio de pequeno porte em seu territério. Mesmo que se considere a
hipétese do consércio, 5 municipios, por exemplo, precisariam economizar 55 anos
de repasse do IQM antes de se habilitarem financeiramente para a empreitada.
De fato, como ji4 mencionado anteriormente, desde a criacio do ICMS Ecolégico
nenhum novo aterro sanitério foi posto em funcionamento do Estado do Ceara. A
matriz de manejo dos residuos solidos ainda é o lixdo a céu aberto.

Tendo em vista que os alcaides s6 tém 4 anos de legislatura (salvo reeleig¢io)
e pouquissima verba disponivel, fica claro que o investimento em equipamentos
ambientais, embora louvével e necessario do ponto de vista ecolégico, oferece
pouco potencial atrativo para os gestores.

Essa discricionariedade da Administragio Publica pode facilitar a pratica
de “lobby verde” e maquiar a responsabilidade socioambiental dos municipios,
utilizando a questio ecoldgica como meio de arrecadagio para outros fins, ja
que o repasse feito pelo critério ambiental, qualquer que seja ele, como regra,
tem sido revertido para outras necessidades.

Como os municipios tém liberdade na escolha da alocacio do ICMS
para qualquer drea da administragio publica local, se verifica na pratica que
o investimento ambiental ndo empolga os alcaides cearenses, que preferem
construir escolas, estradas, pocos profundos e outras obras de mais visibilidade
e retorno, financeiro ou eleitoral.

Depreende-se, a partir da investigagdo, que o ICMS Ecoldgico tenha se
tornado, na visdo dos municipios recebedores, um mero repasse de verbas, sem
ligacio direta ou necessdria com possiveis acdes em prol do meio ambiente. E
possivel que o desencaixe entre a realidade local e a exigéncia legal - aliado a
falta de informacio e ao volume de investimento necessario para a quitacio
dos critérios do IQM - seja fator de desestimulo para os gestores municipais.
Desse modo, talvez seja preferivel, na visao dos administradores pidblicos, alocar
investimentos em outras 4reas. Educacio e Sadde, por exemplo, representam
percentuais maiores do rateio relativo ao ICMS e tém impacto mais sensivel
no cotidiano dos eleitores municipais e suas familias, o que talvez atraia mais
interesse dos alcaides cearenses.

Talvez a adesio ao IQM possa aumentar a partir de politicas mais sensiveis
as particularidades municipais. E possivel que colocar em pratica estratégias que
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se pautem pelas realidades e demandas regionais - como a reanélise dos critérios
de rateio do ICMS ecolégico, programas de conscientizagio dos gestores e a
abertura de canais de créditos a juros subsidiados para as iniciativas quesitadas
pelo indice ambiental - aumente o percentual de adesio e cumprimento do IQM.

Fato é que, hoje, a existéncia do ICMS Ecoldgico néo tem representado,
salvo raras excegdes, um incentivo a concretizacdo de politicas ambientais
efetivas nos municipios cearenses. E provével que a pouca efetividade se deva
aos proprios critérios de repasse, ao exigirem acdes que, num primeiro momento,
estdo distantes das possibilidades e realidades locais.
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MEDIACAO EM WARAT: RELEITURA
SISTEMICA DA ECOLOGIA DO DESEJO!

Leonel Severo Rocha
Sheila Willani

1 Esse texto faz parte do relatério do projeto de pesquisa financiado pelo CNPq intitulado como:
“AUTOORGANIZACAO DO SISTEMA JURIDICO: Comunicagdes e Autorreferéncia entre Brasil
e Chile”. E do projeto de pesquisa “TEORIA DO DIREITO E DIFERENCIACAO SOCIAL NA
AMERICA LATINA.
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INTRODUCAO

Buscando ampliar fronteiras e dar contribui¢bes que provoquem os
movimentos da alma no caminho da paz, prima-se por estruturas abertas,
receptivas ao novo, ao diferente, ao inigualével, a alteridade. Para isso, mergulha-
se nos sentidos humanos, nos valores sociais (morais e éticos), individuais e plurais,
num Direito que possa refletir justica e, significar ndo apenas respostas para uma
sociedade conflitiva, mas apresentar caminhos para que se possibilite a conquista
da solugdo para seus desentendimentos interpessoais (WARAT, 2001, p. 191).

A possibilidade de se ditar um “ideal” normativo, que abarque toda a
populagido mundial, para regrar o comportamento humano, é equivocada, mas
esperar uma conduta unanime de paz e de equilibrio nas relacdes entre todos
para que tenhamos qualidade na recepcéo e estabilidade para a mesma, sim,
¢ benéfico. Por esse motivo, podemos dizer que, na perspectiva de Guattari
e Lacan ainda nos encontramos numa fase inicial em face de sua forma de
se comunicar: onde encontra varios meios de fazé-la, no entanto, encontra
dificuldades para se expressar por meio destas.

Interpela-se pela importidncia da comunicacdo, da conversagio, das
estruturas que se colocam a disposico, abertas a escutar o que os participes de
um conflito social, familiar ou nfo, tem a dizer, dando a oportunidade de expor
os fatos segundo sua dtica, seu conhecimento e compreengéo.

A teoria Waratiana canaliza a expressio do ser em seus atos e palavras,
dando ao Direito uma brecha para uma opgio distinta do tradicional. Ela
flexibiliza o entendimento dando margem para a singularidade, ao Direito
Natural. No Direito, para Warat, o procedimento para o tratamento destas
questdes poderia seguir o caminho da mediacao.

2 MEebpiacio EM LAW

A Mediacéo na perspectiva de LAW visa fundamentalmente & aproximagéo
das partes, nfo se preocupando unicamente com a celebracéo do acordo entres os
interessados. Porém, o seu maior objetivo é o de pacificar as relagdes que estavam
em conflito, de modo a restaurar a convivéncia e o didlogo entre as partes.

Para Warat (1999, p. 21), a mediagéo é
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[...] um processo de reconstrucéo simbdlica do conflito, no qual as partes
tém a oportunidade de resolver suas diferengas reinterpretando, no
simbdlico, o conflito com o auxilio de um mediador, que as ajuda, com
sua escuta, interpretagio e mecanismos de transferéncia, para que elas
encontrem os caminhos de resolugio, sem que o mediador participe da
resolucio ou influa em decisdes ou mudangas de atitude (nisso se baseia
sua imparcialidade, é imparcial porque nfo resolve nem decide).

Neste sentido compreende-se que se trata de um processo no qual uma
terceira pessoa — o mediador — auxilia os participantes a chegar a uma resposta que
beneficie ambos na disputa. O acordo final trata o problema com uma proposta
mutuamente aceitavel, construida pelos participes e serd estruturado de modo a
manter a continuidade das relagdes das pessoas envolvidas no conflito.

A mediacio, para nés, deve ser definida a partir de uma unidade temética,
de forma que se possa configurar um conceito apto a estabelecer, a priori, as
possibilidades de comportamento inerentes a uma atividade aberta & producio de
sentido do outro. Conforme Michele Guillaume-Hofnung, a teoria da mediacio
deve muito a obra de J. F. Six, “Le temps des médiateur”, (uma definig¢io geral de
mediacio deve levar em consideracio que existe quatro espécies de mediacio, as
duas primeiras estando destinadas a fazer nascer ou renascer uma ligagio, as duas
outras estando destinadas a terminar um conflito). Para Guillaume-Hofnung
(2013), globalmente a mediagio se define antes de tudo como um processo de
comunicagio estitica repousando sobre a responsabilidade e autonomia dos
participantes dentre os quais um terceiro- imparcial, independente, neutro,
com a Unica autoridade que lhe reconhece os mediados — favorece contatos
confidenciais estabelecidos, e capazes de reestabelecerem relagdes sociais, a
prevengio ou a regulamentagio da situagio em causa.

Por outro lado, Luis Alberto Warat inspirado pelo surrealismo entendia,
assumindo uma postura tipica de Magritte, que é impossivel interpretar alguma
coisa: 0 que existem s3o imagens. Para Magritte, a pior coisa seria a resignagéo. Ele
nunca aceitou conhecer exatamente seus limites. Este limiar sempre colocou um
olhar de suspeita em Warat sobre aqueles mediadores donos da verdade (julgadores).

No entanto, a mediacdo ainda nio se concretizou em todo seu potencial.
Na realidade, conforme dados fornecidos em 2010 pelo Ministério da Justiga a
mediagio, segundo Camila Nicécio (2011, p. 81):
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é, todavia, ainda muito precéria, com excegio dos Estados Unidos. No
que concerne ao Brasil, os dados estatisticos sdo parcos e muito pouco
sistematizados. Um primeiro diagndstico nacional foi realizado em 2005 pelo
Ministério da Justica4 e trouxe a piblico apenas 67 experiéncias espalhadas
em todo o pafs, ndmero que parece ndo contemplar uma parte consideravel
das iniciativas em curso, como os préprios relatores do diagndstico afirmam.

Percebe-se, outrossim, que a mediacio ndo deve se restringir a uma
tentativa de diminuigio da quantidade de processos judiciais, como geralmente
se propde em projetos de Lei. Ressalta-se nesse momento, qual é a proposta
de mediagio que gostariamos que se difundisse: de um modelo de observagio
fundado em uma perspectiva sistémica onde a comunicagdo se originasse
autopoieticamente desde a incorporacio do outro em um “nés”.

[sto é, partindo da concepcio de que o oficio do mediador seria tornar
visivel o ndo-dito que gerou a quebra do laco comunicativo. O mediador seria
como um foco de luz para encontrar uma unidade escondida.

Warat (2010, p. 58) ainda, em sua brilhante obra, acentua:

Naio tenho dtvidas da necessidade de que seja elaborada outra concepgio
do Direito longe do normativismo. Cabe advertir que, a partir da psicanélise
0 que mais afeta no processo decisério ndo € a sua debilidade racional,
mas as marcas trauméticas que toda decisio deixa em mnossos estados
de consciéncia. A transformacio do conflito em litigio exige o percurso
institucional de um processo, que inevitavelmente traumatiza as partes.
Particularmente me preocupo mais com os traumas processuais do que
com 0s mecanismos com que conseguimos falsificar as fundamentacoes.
Prefiro o Direito muito mais imperfeito e muito mais sensivel.

Por outro lado, a sociedade se caracteriza por uma grande complexidade que
para sua redugio exige processos de tomada de decisdo. Nesta dtica, conforme o
tipo de comunicagio que se diferencia historicamente, surgem c6digos, inclusio-
exclusdo, que configuram diversos sistemas. A nogio de sistema permite que a
observagio dessa amplitude problemitica, organize comunicacdes que constroem
possibilidades de sentido voltadas para cendrios inesperados. Desde os sistemas,
no caso o sistema do Direito, como escreve Niklas Luhmann, pode-se construir
observagdes sobre a sociedade com uma abrangéncia inovadora. Pois situaces vistas
como mediagdes juridicas individualizadas implicam em relacionamentos, redes,
constelagdes de sentimentos, desejos e impossibilidades criadas pelos diferentes
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atores de uma mesma cultura, familia ou comunidade. Uma identidade, ao mesmo
tempo, individual, mas criada socialmente. Enfrentar problemas sem colocé-los
dentro de um sistema seria como observar a falta de amor, olhando apenas o lado
de um individuo, sem relacion4-lo com os outros. O sujeito ama ou odeia aquilo
que lhe comunica o sistema como dotado de sentido. Isto é, precisa-se amar o amor
para produzir esse tipo de comunicagdo. Em outras palavras uma sociedade que
cultua a violéncia e as reagdes de causa e efeito, nfo pode exigir de maneira simples
condutas pacifistas. Ai estd o papel do mediador sistémico, ter como objetivo, além
dos envolvidos diretamente, a construcdo de uma cultura da paz.

3 DA SEMIOLOGIA JURIDICA A MEDIACAO

Em se tratando de um trabalho que coloca em pauta a semiologia juridica
e politica e a autopoiese no tratamento dos conflitos sociais, se coloca em
evidéncia o entrelagamento com os trabalhos da mediagio a luz do imaginario
de Luis Alberto Warat como meio de auxiliar a sociedade e ao meio Juridico.

Warat e Rocha, nos anos oitenta’? pensavam que a semiologia juridica
e a semiologia politica, poderiam esclarecer o significado sonhado por Roland
Barthes. Porém, logo vimos que a afetividade e 0 amor no passavam de imagens
que somente podemos manter no tempo € NO espago enquanto tivermos a
capacidade de delirar. Talvez a afetividade, o prazer, e alguma forma de amor
seja 0 objeto de uma semiologia do desejo. Porém, o que realmente busca/deseja
a sociedade quando procura pelos “seus direitos”, ou até (e mais profundamente)
mesmo pelo real significado/sentido de seus desejos e da vida, dependa muito
mais de um observador, mediador, apto a perscrutar o sentido de uma imagem
vazia para o ego, mas plena de sentidos para o alter. O mediador talvez dependa
unicamente de um trabalho solitario que poderia tornar essa proposta em uma
analise psicanalitica das significacdes do poder e do poder das significacoes. Como
diz Warat: o mediador é um tipico heréi do siléncio (WARAT, 1995, p. 304).

Conforme citam Rocha e Warat (1995, p. 107), na obra O Direito e sua
Linguagem:

2 Warat e Leonel publicaram sobre semiologia em um texto na revista Sequéncia de 1981 (“O PODER
DO DISCURSO DOCENTE”).
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A semiologia que se ocupa do universo das significagdes politicas em sua
expressdo mais ampla: as significagdes do Poder e do Desejo.

Por isso

[..] busco uma semiologia comprometida com o futuro do homem e
sua sociedade, com a diferenga e com a autonomia individual e coletiva
(democracia). Uma semiologia do porvir que enfrente, de maneira criativa e
superadora, a crise de sentido que se instalou como ordem da idealizagfo na
modernidade. Essa perda de sentido dosocial, do politico e dasidentidades que
alguns chamam de pés-modernidade. O que equivale a dizer: a “semiologia
surrealista da transmodernidade”, que pode instituir o imagindrio social da
liberdade (criagio constante social - histérica-psicolégica de significagoes
coletivas, que nfo constitufam como ameaga toda e qualquer diferenga).
Seria uma semiologia libertaria do Desejo, destinada a recuperar para o
homem seus vinculos perdidos com a vida (WARAT, 1995, p. 107).

Neste sentido nota-se a necessidade do restabelecimento de uma pesquisa
onde seja exposta e evidenciada a notéria ligagio entre os estudos da semiologia
juridica e politica (enquanto estudo de comportamento humano, do meio e
da forma que se utilizam para se comunicar). Da autopoiese, no sentido de
aclarar como, de forma estrutural e sistémica, os seres humanos absorvem os
acontecimentos e, 0 mais importante, suas significacoes, donde a partir disso
exteriorizard um meio estruturalmente “organizado”, dentro do seu sistema de
auto-organizagdo para se comunicar e interagir com o outro e com o meio social.

Em 2013, Pierre Rosanvallon (2014) escreveu um texto que procura
mostrar o desejo profundo das pessoas comuns tornarem-se protagonistas de
um mundo onde os direitos humanos pertencem apenas aos politicos. Por isso
a linguagem deve ser elaborada a partir de metéforas que permitem a abertura
significativa para uma inclusdo do outro.

Por isso, estamos em um tempo onde o rude e a rispidez ja4 ndo colaboram
com o desenvolvimento das relagdes, seja de amizade, de trabalho ou de amor.
Um importante pensador italiano também se aproxima de LAW. Pois como
bem observou Eligio Resta (2004, p. 13), solicita que sejam expostos e colocados
em prética os Direitos Humanos, conforme refere

O direito fraterno coloca, pois, em evidéncia toda a determinagio
histérica do direito fechado na angtstia dos conflitantes estatais
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e coincide com o espago de reflexdo ligado ao tema dos Direitos
Humanos, com uma consciéncia a mais: a de que a humanidade ¢é
simplesmente o lugar “comum”, somente em cujo interior pode-se pensar
o reconhecimento e a tutela. Em outras palavras: os Direitos Humanos
sdo aqueles direitos que somente podem encontrar vigor, também, aqui,
sendo gragas a propria humanidade. Bastaria para tanto, escavar na
fenda profunda que corre entre duas diferentes expressdes como “ser

homem” e “ter humanidade”.

Na dltima expressdo supracitada, onde o autor Eligio Resta menciona a
diferenciacdo da defini¢do de valores que deve ser feita entre “ser homem” e
“ter humanidade”, percebe-se uma ligacio de pensamentos deste e do autor
Paulo Freire. Do mesmo modo, Darci Ribeiro colocou a importancia de um
Brasil onde a brasilidade e a cordialidade seriam construidas no contato com
as diferentes culturas existentes. Parece, assim, que a decisdo do despertar de
consciéncia para a realidade de uma nova comunicacio, sendo ela mais afavel,
aberta, receptiva e observadora, depende unicamente e exclusivamente da boa
vontade do ser humano em tornar-se humano.

Nessa linha de ideias, é possivel que a mediacio possa auxiliar neste
despertar, pois ensina a passos lentos como direcionar as palavras, como identificar
os sentimentos e ainda como expressa-los. Portanto, a mediacdo corresponde a
um reaprender a se comunicar, dando a oportunidade de todo cidadao da nossa
sociedade, de conhecer e se autocompreender dentro de uma nova perspectiva,
mais saudével, que lhes fard sentir-se melhor, nfo s6 pela reflexdo, mas pela
autonomia, pelo empoderamento gerado de resolver seus conflitos.

A mediagdo como forma ecolégica’ de negociagio leva aos participantes
do conflito/litigio uma transformago na percepgio do seu mundo e ao redor,
colocando em préatica o principio da alteridade e da responsabilidade. Isso
modifica radicalmente todo um sistema de solugdes ja previstas e que tornam
a reconciliaco algo saturado e desinteressante para as partes. Inicia-se entdo
uma nova era, onde para novos tempos exigem-se novas protecoes contra as
“tormentas” (WARAT, 1999, p. 02).

Gracas a mediacio abrem-se caminhos antes pouco evidenciados, que é do
tratamento e da valoragio dos sentimentos. Desde os primérdios a justiga trata

3 Ecolégica: nesse artigo deseja-se expressar o sentido da palavra ecoldgica como intengio e desejo
de algo saudavel. Algo que traz beneficios e que gera uma melhora no relacionamento entre os
participantes de um conflito/litigio.
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do fato ocorrido, encaixando a lei correspondente, deixando os sentimentos que
motivaram o acontecido desconhecidos e desvalorizados. Dessa forma nota-se que,
assim como uma erva daninha, o que se faz com o litigio € ceifar o caule, deixando as
raizes ainda todas na terra, restando possibilidades para que se refagcam novos brotes.

Ainda que o conflito tenha uma solucio justa aos olhos da lei e da
sociedade (ndo menosprezando as decisdes do Poder Judicidrio), h4a sempre
um participante do caso conflituoso que se sente prejudicado, pois a decisiao
formada é dada por um terceiro, o qual nem sempre consegue ter a “real”
dimensdo do processo existente. Por isso, ndo ha melhor comunicagio do
que aquela elaborada por quem sente e vivencia a desarmonia impressa nos
autos, que é interna e Gnica, dados os valores que cada ser humano d4 as
peculiaridades existentes numa relacio afetiva, econdmica, social e tantas
outras que envolvem o minimo de sociabilidade.

A mediacio é uma proposta juridica de tratamento dos conflitos que
escapa do normativo,

[...] sendo a melhor férmula, até agora encontrada, para superar o
imagindrio do normativismo juridico. A mediagio como a realizagio do
Feminino no Direito. Estou falando da permanente busca de um sempre-
mais-além dos desejos, que é a caracteristica mais especifica do feminino

(WARAT, 1999, p. 04).

Dessa forma, o rito desempenhado pelas partes e pelo mediador torna-se
uma composicio satisfatéria, dando a assisténcia necessdria e precisa para cada
momento e sentimento colocado, garantindo mais seguranga e contentamento
ao acordo formado pelos participantes do conflito.

Como anteriormente mencionado, o mediador desempenha papel de
lisura, quase de transparéncia, apenas como foco de luz que traduz o que antes
nio se havia dado a correta interpretacio. Ele também conduz o didlogo para
que este nfo se perca nas subjacéncias do conflito, focando no motivo principal,
pois que, arrancado na raiz, o restante todo perde a importancia anteriormente
dada, sendo mais facilmente tratado.

A partir de uma sessdo de mediacio, pode-se evidenciar, ainda, outras
“raizes” (subjacentes ao conflito tratado) de importincia semelhante ou maior
do que a primeira, e que também podem ser acompanhadas e tratadas com o
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mesmo tramite se for da vontade das partes, porém em outro momento, onde o
foco seja desta outra*.

E por meio da mediaciio que os participantes colocam em prética o poder
da autonomia e da democracia (de escolher o que acreditam ser o melhor),
pois se investe neles a responsabilidade que aprenderam a delegar ao Poder
Judicirio. Essa responsabilidade proporciona uma vantagem importante da
mediacgio, pois extrapola o Ambito do caso particular, trazendo uma melhora
nio s6 no conflito tratado, mas na vida intima e em sociedade daquele que
pratica os atos e os valores que configuram a mediagao’.

Uma sociedade que assimila a mediacio como cultura, conforme Paulo
Freire (1987), modifica nfo somente o meio de tratar os conflitos/litigios, mas
traz também a tona a evolucdo do ser humano e do ser social. A crianca, que
antes imatura se socorria ao pai para resolver seus desentendimentos, torna-
se um adulto maduro e responsivel que busca compreender as diferencas,
compreender ao seu préximo e olhar para os conflitos com outros olhos, dando
a eles perspectivas de novas respostas e solucoes, saudaveis e construtivas.

4 (QUAL SUA FINALIDADE?

Os Direitos Humanos, conforme Claude Lefort (1986), permitem uma
renovagio da ideia de democracia e nesse sentido a mediacdo poderia ser uma
imagem nio estereotipada de dizer o amor.

A mediagio vem especificamente estruturada para comportar e amparar,
em tese, todo e qualquer tipo de conflito, tendo como primazia a reestruturacio
da comunicago. Metaforicamente, pode-se afirmar que ela trata a relagio que se
encontra enferma com os remédios necessarios, abrindo espago para a exposicao
de sentimentos e conversacdo tranquila, valorando o que sentem necessidade
de expor e de melhorar. Assim, d4 largos passos para uma resposta mais eficaz,
transformando o conflito em algo construtivo.

Nessa linha de ideias, a proposta Waratiana seria mais limitada do que
nosso intuito, visto que geralmente a ecologia do desejo se contextualiza em

4 Ver também, Fabiana M. Spengler. Justica Restaurativa e Mediagao: politicas piblicas no tratamento
dos conflitos sociais. Ijuf: Unijuf, 2011.

5 Sobre esse tema recomenda-se: MELEU, Marcelino. Jurisdigdo Comunitaria. A efetivacio do acesso
a justiga na policontexturalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
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questdes intersubjetivas e familiares, ndo chegando ao alcance epistemoldgico
mais universal pelo qual lutamos.

Assim sendo, com esta intengio, pragmaticamente traga-se caminho para
que aos poucos a mediagio se torne algo cultural e de tal maneira naturalmente
realizada e implantada antes, durante ou até mesmo depois do processo judicial.

O sistema de mediacio no Brasil tem sido aplicada por meio de politicas
publicas e por vinculos institucionais entre universidades e o judicirio®.

De todo modo a mediagio é necessaria tendo em vista a crise da democracia
contemporanea onde o principio da igualdade é cada vez mais afastado por
politicas econdmicas que retrocedem a concessio de direitos. Isso transforma
o sistema juridico tradicional em um local de dificil tratamento dos conflitos,
estimulando a criacdo de outras opgdes para garantia dos direitos’.

Do ponto de vista de uma matriz teérica luhmaniana® se poderia radicalizar a
interpretacdo da mediagio. Como exemplo, podemos seguir Dario Rodrigues’, em
sua Obra “Comunicaciones de La Organizacién” cita trés formas de improbabilidades
de que a comunicagio acontega: a) a primeira improbabilidade se baseia em que o
outro entenda; b) a segunda improbabilidade ¢ que chegue além dos presentes; ¢) e
a terceira improbabilidade ¢, de que o outro aceite.

Sendo assim, sob este aspecto luhmaniano, salienta-se uma grande mudancga
epistemoldgica na teoria do Direito. Buscando reduzir a complexidade sobre as
expectativas das expectativas dos atores sociais, dando-se por trés dimensoes:
a) temporal; b) social; c) pratica. A dimensio temporal atua na estabilizacio das
expectativas contra possiveis frustracoes através da normatizagio. A dimensio
social se apoia sobre um consenso esperado de terceiros. E a dimensio pratica
se compde em uma interrela¢io de confirmacdes e limitagdes reciprocas
(RODRIGUEZ, 2007). A mediagio seria um aspecto que privilegiaria a abertura
do sistema para expectativas cognitivas fora do cédigo do Direito.

6 Sobre esse assunto, ver o texto de Camila Nic4cio:Direito e mediagio de conflitos: entre metamorfose
da regulacio social e administragio plural da justi¢a? Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte,
v.53, n.83, p.79-108, jan./jun.2011.

7 Sobre democracia no contexto europeu contemporaneo. Veja-se, ROSANVALLON, Pierre; La société
des égaux.Seuil, 2011, e também PIKETTY, Thomas. Le capital aux xisiécle.Paris. Seuil, 2013.

8 Neste artigo por preferirmos comentar a obra de Warat e divulgar a pratica da mediagio, optamos por
nio radicalizarmos a perspectiva sistémica.

9  RODRIGUES MANSILLA, DARIO. Comunicaciones de La Organizacién. Santiago: Ediciones
Universidad Catolica de Chile, 2007.
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CONCLUSAO

Estando cientes de um trabalho complexo e a0 mesmo tempo benevolente, onde
se busca incessantemente a compreensio da dimensio na esfera da comunicagéo
social da sistematica de uma trilha para a descomplicacio das subversdes, entende-
se: que o conflito é natural e inerente a construgio de nossos demdnios privados.
Nessa linha de ideias, o conflito adquire um significado que torna a comunicagio
algo que flui como um desejo incontido que aparece somente no consumo de um
adereco, manifestando disfargadamente o sublime momento em que o consciente,
compreende que cada ser ¢ um mundo em constante transformacéo e que devemos
sempre somar as realidades concebidas, tornando o mundo sistémico em algo
pacifico, proveniente do sopro da alma, sentido vital, partindo do pressuposto do
amor e do romantismo pregados por Luis Alberto Warat.

O desamor é provocado pela expansio da complexidade dos sistemas
sociais. A comunicagio nesse cenario torna-se altamente improvavel e a recusa
do outro em produzir sentidos comuns provoca graves dissonincias que levam
ao desamor. Para Warat, uma saida otimista para a construcio ou reelaboracio
de vidas harmoniosas passaria pela canalizacdo do desejo dentro da afetividade.
Em outras palavras, o mediador teria como terceiro excluido o papel de redefinir
a observacio do outro, desde a abertura deste ao diferente de forma afetiva. Em
Warat, desde uma perspectiva sistémica, como também diz Maturana, o sujeito
adquire uma consciéncia de paz e universalidade somente quando vivencia
o amor em sua plenitude. Talvez Shakespeare tenha resumido em “Romeu e
Julieta”, quase todo o encantamento do amor como paixo. Francois Ost salienta
que a literatura sempre se relaciona com o poder e o desejo conjuntamente com
o enfrentamento de uma lei dogmatica (OST, 2012). O grande mediador que foi
Gandhi, como salienta Dario Rodrigues, é o modelo ideal, ao postular o Direito,
como caminho da paz. O mediador, portanto, serd importante para o Direito
na medida em que também seja comprometido com a sociedade, os direitos
fundamentais e uma nova cultura de fraternidade.

O tema da mediagfo ainda nos trara muitas surpresas por caracterizar na
sociedade socialmente diferenciada uma aquisi¢ao evolutiva. Desse modo, como
diz Michéle Guillaume-Hofnung, a semantica da mediagio precisa ser bem
caracterizada para que se produza, a partir da sua unidade, uma comunicagio
menos violenta simbolicamente.
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INTRODUCAO

O presente trabalho, sem nenhuma pretensdo de aprofundamento, lanca
olhos em tema ainda inseguro quanto as suas conclusdes, qual seja 0 das mutagdes
constitucionais por construcio judicial, notadamente nos Tribunais Superiores.

Como pressuposto légico, inicia-se com um conceito de mutacdo
constitucional. O conceito de mutagio constitucional, de seméntica imprecisa,
¢ discutido e adotado um enfoque para fins deste trabalho. A seguir, sempre
de forma superficial, delineiam-se algumas linhas sobre a historicidade da
interpretacdo constitucional, relevando o problema da pré-compreensio e, por
fim, a construcio judicial reveladora de mutacéo. Ver-se-do alguns exemplos de
mutacio nos Tribunais Constitucionais como fechamento do trabalho.

A metodologia adotada consiste na leitura e releitura de doutrina e
decisoes judiciais sobre a temética. Ao término, pretende-se ter indicada alguma
contribui¢io para a abordagem da questzo.

2 CONCEITO DE MUTACAO CONSTITUCIONAL

A abordagem do tema mutacio constitucional prescinde de uma nocio, mesmo
perfunctdria, da génese das normas constitucionais como manifestagio do poder
constituinte originario. Por nfo ser objeto central do presente escrito, limitar-se-4 a
uma visdo panoramica a respeito da doutrina do poder constituinte originério'.

H4 acordo entre os doutrinadores no sentido de que a doutrina do poder
constituinte se consolida & época da Revolucio Francesa (1789), coincidindo com a
génese do constitucionalismo moderno?. Deve-se o seu desenvolvimento teérico ao

1 O inventdrio sobre os fatos histéricos que podem evidenciar a origem de uma constitui¢io, como se
sabe, resultaria, dependendo do autor seguido, no mundo hebreu ou, ainda, na Grécia antiga. Este

levantamento historiografico comprometeria o fim perseguido neste trabalho que é mais simples,
embora ndo menos importante.

2 Entende-se que o constitucionalismo moderno ja se fazia presente, em suas linhas mestras, no Século
XVII, na Inglaterra. Entretanto, faz-se a opg¢io pelos fatos consolidadores na Revolucio Francesa.
Indica-se a excelente obra: PORRAS, Javier Dorado. La luta por la constitucion: las teorias del
fundamental law em la Inglaterra del siglo XVII. CEPC: Madrid, 2001. No mais, Bernardo Bayona
Aznar afirma, com apoio em Kantorowicz e Garcia Pelayo, que Frederico II foi o primeiro homem
moderno a subir no trono, fundou a primeira monarquia absoluta do ocidente e com suas Constituciones

77



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

abade Emmanuel Joseph Sieyes (1993, p. 129-176) que apontava a nagéo como titular
do poder constituinte. Manoel Gongalves Ferreira Filho (2014, p. 23) observa que:

A ideia da existéncia de um poder que estabelece a Constituigéo, ou seja, que
estabelece a organizagfio fundamental de um Estado, distinto dos estabelecidos
pela Constituigio, nfio obstante encontre raizes remotas na Antiguidade,
surge tio s6 no século XVIII, associada 2 ideia de Constituicio escrita.

Na elaboragdo conceitual acima, o autor releva a titularidade do Poder
Constituinte originério em detrimento de sua real afirmac@o enquanto realidade
légica e histérica. Assim, é o proprio Abade Sieyes (1988, p. 113) que firma a
nogao deste Poder ao afirmar que,

[...] em toda nagio livre — e toda Nacio deve ser livre — s6 h4 uma forma
de acabar com as diferencas que se produzem com respeito 2 Constituicio.
Naio € aos notdveis que se deve recorrer, é a propria Nagio. Se precisamos
de Constituigio devemos fazé-la. S6 a Nacio tem direito de fazé-la.

Ao atribuir 4 nagio a titularidade do Poder Constituinte originério, Sieyes
reconhece um tnico direito acima da nagio: o direito natural. Nas palavras do

Abade (1993, p. 157):

Pero que se no diga segiin qué puntos de vista, segiin qué interés se
habria podido dar una Constitucién a la nacién misma. Ella existe ante
todo y es el origen de todo. Su voluntad es siempre legal es la ley misma.
Antes de ella, por encima de ella, no hay mas que el derecho natural.

Modernamente, as caracteristicas deste Poder sdo: inicial, ilimitado e
autdbnomo e incondicionado. Portanto, pode-se afirmar que nio ha limitacio
juridica ao Poder Constituinte origindrio. “Todavia, hda na doutrina o
reconhecimento da existéncia de limitagdes extrajuridicas ou metajuridicas
ao proprio poder constituinte originério, isto é, vedagdes que transcendem
a Orbita puramente juspositiva” (BULOS, 1997, p. 21). Admite-se, entdo,
limitacdes ideoldgicas, religiosas, multiculturais, como, por exemplo, a
dignidade da pessoa humana.

de Melfi criou a burocracia moderna e sua obra antecipou o Estado, com seus caracteres usuais. In: El
origen del estado laico desde la edad media. Tecnos: Madrid, 2009.
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Citando Marcelo Rebelo de Sousa, Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 21)
enfatiza que “quer o poder constituinte formal, quer o poder constituinte material
s@o limitados pelas estruturas politicas, sociais, econdmicas e culturais dominante
da sociedade, bem como pelos valores ideoldgicos de que sdo portadores.” Sem
ingressar na distingio entre constituinte origindrio e derivado ou formal e
material, merece relevo a constatagio de que o Poder Constituinte, seja originario
ou derivado, nio possui pureza existencial ou realiza-se no mundo dos fatos de
forma imune as demais produgdes culturais do homem. Dai a necessidade de
se verificar os fatores metajuridicos que influenciaram na producio de uma dada
Carta Politica. E mais, tem-se de se levar em conta a possibilidade, nio tio
remota, de sua modificacio por mutagdes posteriores, inclusive as produzidas por
via judicial, o enfoque principal desse trabalho.

Estabelecida a premissa do poder constituinte como responsavel pela
producdo constitucional, seja origindria ou revolucionéria, cumpre admitir
que as constitui¢des sfo alteradas, também, por processos informais, distantes
dos regramentos normativamente postos nas proprias constitui¢des, as
mutagoOes constitucionais.

Para Uadi Lammégo (1997, p. 57),

[..] denomina-se mutagdo constitucional o processo informal de
mudanca da Constituigio, por meio do qual sdo atribuidos novos
sentidos, contetidos até entdo ndo ressaltados a letra da Lex Legum,
quer por intermédio da interpretacdo, em suas diversas modalidades
e métodos, quer por intermédio da construcio (construction), bem
cdmodos usos e costumes constitucionais.

O conceito de mutacdo constitucional ndo recebe a mesma abordagem
desde seu surgimento nos finais do século XIX e inicio do século XX. Em recente
trabalho, Carlos Victor Nascimento dos Santos® demonstra as tendéncias
doutrinarias, usos e sentidos da mutacio constitucional e, principalmente,
sua utilizagio de sem verificagio de proximidade com a realidade social. Os
exemplos abaixo comprovam a variedade conceitual aqui apontada.

Georg Jellinek (1991, p. 7), apds expressar sua ideia sobre reforma da
constitui¢ao, acrescenta “y por mutacién de la Constitucién, entiendo la modificacion

3 Reconstruindo o conceito de mutagio constitucional. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 7, n. 1, 2015, p. 80-91.
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que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se produce por hechos que no
tienen que ir acompanhados por ld intencién, o consciencia, de tal mutacion”.

O elemento de destaque no conceito de Jellinek € a intengio, a vontade de
modificar a constituicio. Em Hsii Dau-Lin (1998, p. 29), (...), quizds podria hacerse
diciendo que se trata de la incongruencia que existe entre las normas constitucionales por
um lado y la redlidade constitucional por otro. Os dois autores cldssicos nao convergem
em seus conceitos. Isto para ndo falar de Garcia-Pelayo*, Hermann Heller’, na
doutrina alienigena e, no Brasil, Uadi Lamégo Bulos®, Raul Machado Horta’, Anna
Candida da Cunha Ferraz® e Luis Roberto Barroso’, para citar alguns.

Para fins deste texto serd adotada a ideia de mutagio constitucional como
alteragdes informais das normas constitucionais, em decorréncia de costumes,
usos, atos dos poderes instituidos, resultados do distanciamento entre as normas
constitucionais e a realidade social, axiolégica, podendo alterar o sentido e
alcance dessas normas, especialmente por atividade judicial, conceito que mais
se aproxima ao de Hsii Dau-Lin.

A problemética referente 2 questio terminolégica, ndo serd objeto
de delineamento mais profundo neste trabalho, cujo objetivo central é o de
demonstrar as mudangas constitucionais em razdo da atividade judicial,
considerando-se, logicamente, a interpretacio constitucional. Portanto, é
suficiente a conceituagio retro de mutagio constitucional.

3 HISTORICIDADE DA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL: O PROBLEMA DA PRE-COMPREENSAO

Torna-se dificil ou mesmo irrazoavel falar de interpretagio constitucional
sem que se faga uma abordagem, embora perfunctéria, dos elementos de pré-

Derecho Constitucional Comparado. Revista de Occidente, Madrid, 1951.

4

5  Teoria del Estado. Traduccién de Lui Tobio. Fondode Cultura Econémica, México, 2002..

6 Dareforma & mutacio constitucional. Revista de informagao legislativa, v. 33, n. 129, p. 25-43, jan./mar. 1996.
7

Permanéncia e mudanga na Constituigio. Revista de informagao legislativa, v. 29, n. 115, p. 5-25,
jul./set. 1992.

8  Processos informais de mudanca da Constituicio: mutagdes constitucionais e mutagdes
inconstitucionais. Sdo Paulo: Editora Max Limonad Ltda., 1986.

9  Curso de direito constitucional contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2015.
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compreensio. Assim é devido ao fato de que toda interpretacdo pressupde a
crenga numa posicdo anterior, seja relativa ao sujeito, ao objeto ou ao modelo
de interpretacio adotado. Neste contexto nio se pode afastar a dimensdo
tempo na captagido de uma realidade e sua consequente (as vezes simultinea)
interpretacio. Inocéncio Martires Coelho (2000, p. 15-16), em obra coletiva,
traz uma notével contribui¢ao de Heidegger:

A interpretagdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa
posicdo prévia, visdo prévia e concepcdo prévia. A interpretacio nunca
¢ a apreensido de um dado preliminar, isenta de pressuposicoes. Se a
concrecio da interpretacio, no sentido de interpretacio textual exata, se
compraz em se basear nisso que ‘estd’ no texto, aquilo, que, de imediato,
apresenta como estando no texto nada mais é do que a opinifo prévia,
indiscutida e supostamente evidente, do intérprete. Em todo principio
de interpretacio, ela se apresenta como sendo aquilo que a interpretagio
necessariamente ja ‘pde’, ou seja, que é preliminarmente dado na posigéo
prévia, visdo prévia e concepgao prévia.

Fica evidente, desta forma, que a interpretacio, porque humana, exige
uma compreensio da realidade histéria do ser do intérprete. Esta compreensio
proporcionard a justificacio das suas conclusdes, ofertando uma cosmovisao
dos elementos que interagiram no ato de interpretar.

Quando Gaston Bachelar fala de obstaculo epistemolégico, refere-
se exatamente a esses elementos de pré-compreensio que estdo presentes
e atuantes na vida de todos. Sobre o progresso do conhecimento cientifico,
Bachelard escreve (1996, p. 17) que,

quando se procuram as condi¢des psicolégicas do progresso da ciéncia,
logo se chega a conviccdo de que é em termos de obstdculos que o
problema do conhecimento cientifico deve ser colocado. E no se trata
de considerar obst4culos exteriores, como a complexidade e a fugacidade
dos fendmenos, nem de incriminar a fragilidade dos sentidos e do
espirito humano: é no A&mago do préprio ato de conhecer que aparecem,
por uma espécie de imperativo funcional, lentidoes e conflitos [...]. O
conhecimento do real é lua que sempre projeta algumas sombras. Nunca
¢ imediato e pleno. As revelacdes do real sdo recorrentes. O real nunca

é ‘o que se poderia achar’ mas é sempre o que se deveria ter pensado.
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Pode, entdo, afirmar que os elementos de pré-compreensio sio alicerces
em que repousa a construgio da atividade interpretativa. Ou melhor, querem
eles indicar a consideraco histérica do processo de interpretagio, abordando
todos como momentos da interpretacio. Esta atividade leva ao reconhecimento,
muitas vezes, de uma ultrapassagem dos modelos prévios ou suas retificacoes,
posto que no processo de interpretagio hd uma nota de reinterpretagdo
consistente no fato de que o intérprete tem por material algo ja interpretado,
uma anterior visio de mundo.

Sobre o tema, Inocéncio Coelho (2000, p. 20), traz impar contribuigio de
Georges Bordeau que se refere & Ciéncia Politica, mas cujo contetido se aplica
a0 que aqui se destaca:

Ninguém jamais viu o Estado. Ndo obstante, quem poderia negar que se
trata de uma realidade? O lugar que ocupa na nossa vida cotidiana é tio
importante, que nao poderia ser eliminado dela sem que, por sua vez, se vissem
comprometidas nossas possibilidades vitais. A ele atribufmos todas as paixdes
humanas: é generoso ou ladrio, engenhoso ou esttpido, cruel ou benévolo,
discreto ou invasor. E porque o consideramos sujeitos a esses movimentos
da mente ou do coragiio humanos, a ele dedicamos os mesmos sentimentos
que nos inspiram as pessoas: confianga ou temos; admiracio ou desprezo;
6dio muitas vezes; porém, em certas ocasides, um timido respeito ou uma
adoragio atdvica e inconsciente do poder se misturam com a necessidade de
acreditar que nosso destino, embora misterioso, nfo é um joguete do acaso.
Se a histéria do Estado resume nosso passado, sua existéncia atual parece
prefigurar nosso futuro. Se as vezes o maldizemos, logo nos damos conta de
que, para 0 bem ou para o mal, estamos ligados a ele.

As normas constitucionais estdo sujeitas, desde sua criagio pelo Poder
Constituinte originério, a influéncia de fatores histdricos. Principios como
democracia, dignidade da pessoa humana, separacio de funcoes, por exemplo,
nem sempre foram considerados como presentes na formagio filoséfica,
politica e social de um povo. O Estado Nazista foi uma realidade marcante no
afastamento de tais principios.

A compreensio histérica daquilo que se pretende interpretar é necesséria
para se alcancar o fim desejado. Savigny, por volta de 1814, preocupava-se com
o sentido da lei, do texto escrito, fato este que também ocupou a mente dos
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exegetas medievais'®. Surgiram, basicamente, quatro técnicas: a) a interpretacdo
gramatical, que procurava o sentido vocabular da lei; b) a interpretacio
légica, que visava ao seu sentido proposicional; ¢) a sistemética, que buscava
o sentido global ou estrutural; e d) a histérica, que tentava atingir o sentido
genético.''Particularmente considerada, a Escola Histérica possufa as seguintes
caracteristicas anotadas por Norberto Bobbio (1995, p. 51-52): a) individualidade
e variedade do homem; b) irracionalidade das forgas histérica; ¢) pessimismo
antropoldgico; d) amor pelo passado e, €) sentido da tradigio. Levando-se em
conta as caracteristicas apontadas, pode-se afirmar que Savigny esqueceu as
relacdes entre o sentido juridico atual e o origindrio de uma norma, ou seja,
nfo considerou a atualizagdo do sentido da norma, embora relevasse o aspecto
histérico. Como identificar, portanto, essas distingdes e necessidades no momento
da interpretacdo? Gadamer (1997, p. 485-86), relevando o sentido origindrio da
lei, seu valor, também questiona a esse respeito de qual sua intencio primeira e a
possibilidade de seu reconhecimento. Sdo suas as palavras:

Mas como chegard a reconhecer isso? Ser-lhe-ia possivel compreendé-lo
sem se tornar primeiro consciente da mudanga de circunstancias que
separa aquele momento da atualidade? Nio estaria obrigado a fazer
exatamente 0 mesmo que o juiz, ou seja, distinguir o sentido origindrio
do contetido de um texto legal desse outro contetido juridico em cuja
pré-compreensio vive como homem atual?

Extreme de ddvidas as consequéncias das indagagdes acima. Assim,
nio ha que se negar a ligagio existente entre passado e presente quando do
ato de interpretar. A historicidade da interpretacio constitucional, porque
historicidade do intérprete e dos elementos envolvidos, é indubitivel. E a ponte
entre o passado e o presente é realizada pela hermenéutica constitucional.
Ora, para que se tenha uma hermenéutica constitucional, urge determinar-
se, previamente, a estrutura objetiva do que se coloca como objeto de
interpretagio. Na hermenéutica constitucional o problema acerca de como
se interpreta uma Constituicio é posterior a determina¢do do conceito de

10 GROSSI, Paolo. El orden juridico medieval. Traduccién de Francisco Tom4s y Valiente y Clara
Alvarez. Madrid: Marcial Pons, 1996.

11 Para um estudo sucinto acerca dos ‘métodos’ de interpretagio veja: ANDRADE, Christiano José de.
Os problemas dos métodos da interpretagio juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.
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Constituigdo. Novamente, tem-se a historicidade dos fatos — aqui conceito — na
base do interpretar humano. O conceito também progride, também modifica
de contetido na medida em que mudam as concepgdes filosoficas, sociais,
cientificas e politicas reinantes.

4 MUTACOES POR CONSTRUCAO CONSTITUCIONAL

Nio se pode olvidar que a interpretagio constitucional é anterior ao
momento mesmo da aplicagdo das normas fundamentais. Uadi Lammégo (1997,
p. 95), menciona algumas notas especificas da interpretagio constitucional:

[...] a inicialidade (inerente a formagio origindria do ordenamento
juridico, em grau de superioridade hierarquica); o contetdo
marcadamente politico (por ser a Constituicio o estatuto juridico
do politico, na visio de Gomes Canotilho); a estrutura da linguagem
(caracterizada pela sintese da coloquialidade); a predominAncia das
normas de estruturas ou organizacio, isto é, daquelas que regulamentam
a criacdo de outras.

As caracteristicas acima nfo afastam do problema da interpretagio e seus
varios métodos ou momentos, vez que em cada um deles o intérprete encontrari
contribuigdes para o deslinde do significado das expressdes ou termos contidos nas
normas constitucionais. Assim, nfo se alongar4, neste 4timo, nas considerag()es
dos varios métodos de interpretacio, bem como néo se aprofundari os inimeros
fatores metajuridicos que influenciam na formacio do resultado hermenéutico,
passando-se logo ao tema central das mutagdes por construgio constitucional.

Pode-se dizer, com Uadi Lammégo (1997, p. 167), que construcdo
constitucional (construction) é “um meio eficiente pelo qual as Constituigdes
sofrem mudancas substanciais, no sentido, alcance e contetido dos seus preceptivos,
sem a necessidade do recurso formal & revisdo ou emenda constitucionais”. Nao
tem a construgio constitucional a mesma significacio da interpretacio, sendo
esta relacionada 2 linguagem, aos simbolos, através de elementos ja existentes,
enquanto a primeira busca o significado da Constituicio como um todo.

Para Woodburn, citado por Uadi Lammégo (1997, p. 143), a construgio
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considera a Constituigio como um todo, procura e aplica o fim provavel,
o intuito de todo documento, determinando que poderes dele ressaltam,
ou nele se acham implicitos. A construgio compara uma parte da
Constituicio com todas as outras, e entra no conhecimento dos assuntos
que estio além das palavras claras do texto, como, por exemplo, a natureza
do carater do governo civil ou da soberania, e as evidéncias da histéria
e expressio contemporinea, quanto aos fins visados ao elaborar-se a
Constituicdo. Pela construc@o liberal ou ampla, a Constituigio tem-se
desenvolvida largamente, e os limites do poder tém sido cada vez mais
estreita e claramente definidos. E da construcdo que as grandes controvérsias
politicas e constitucionais tém nascido. A interpretacdo tem constituido,
principalmente, matéria de Direito; a construgio matéria de politica.

A doutrina exposta no escrito de Woodburn opta, claramente, pela distingio
entre interpretacdo e construcio, ao deixar demarcada a fronteira entre ambas.
No entanto, nem todos os autores corroboram com tal postura, como é o caso de
José Horacio Meirelles Teixeira e Anna Cindida da Cunha Ferraz. Eis as palavras
do primeiro (apud BULOS, Uadi Lammégo (1997, p. 144):

Nio h4d motivo para essa distingdo entre ‘constru¢io’ e ‘interpretagio’
constitucional (e muitos juristas norte- americanos sio desta opinido),
porque, na verdade, toda auténtica, verdadeira interpretacio, é construgio,
pois o intérprete ndo pode ater-se exclusivamente ao texto, a letra da lei,
isolando das suas outras partes do ordenamento juridico, e dos principios
e valores superiores da justica e da moral, da ordem natural das coisas, das
contingéncias histdricas, da evolugio das necessidades sociais, da vida, enfim.

Realmente, a construgio é um momento da interpretagdo, embora nio
seja confundido com esta. Na verdade, ndo ha construcio sem interpretacio,
podendo, de outra forma, existir, interpretacio sem construcao'?. Basta lembrar,
neste caso, o problema da incompletude do ordenamento juridico para ter-se uma
interpretacio sem construgio. O proprio ordenamento, objetivamente, oferece
meios para se colmatar as lacunas, nfo podendo o juiz se escusar do julgamento
alegando auséncia de norma aplicéavel (verart. 126., do Codigo de Processo Civil
em vigor: “O juiz nfo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou

12 Quando o intérprete se limita ao texto da norma, sem ter que langar olhos a elementos extra-juridicos, nao
h4, no resultado da interpretagio nenhuma construgio, mas houve interpretagio, nfo se tem divida.
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obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; nfo
as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

Na pritica interpretagio e construgio sio termos utilizados com o
mesmo sentido. Todavia, pode-se distinguir entre construgio e interpretacio
stricto sensu. Ao término, sio momentos de um mesmo processo: interpretacio
constitucional, esta considerada como todo.

4.1. Construcao Constitucional nos Tribunais

A histéria dos Tribunais Constitucionais revela que, nfo raras vezes e, em alguns
casos, até diuturnamente, podem ser observadas mutacdes por construgo judicial.

No sistema de controle de constitucionalidade brasileiro tem-se a noticia
da antes possivel inconstitucionalidade parcial. Com o advento da Constitui¢ao
de 1988, nao mais ¢ possivel ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de ctpula
do Judiciario, a declaragio parcial de inconstitucionalidade que signifique
alteracio no sentido e no alcance do preceito. E a regra. Todavia, hd neste
ponto, a real possibilidade do Supremo de afastar, por completo, uma norma
considerada inconstitucional. Ademais, e é o que interessa neste ponto, se
houver mais de uma possibilidade de interpretagio relativa & mesma norma,
cabe a Corte Constitucional a interpretagio que melhor corresponda aos
principios albergados pelo constituinte origindrio. Diante de tal situagio,
pode-se flagrar uma construction quando o Supremo Tribunal Federal sai dos
elementos manifestos no texto constitucional e traz solucdo nio prevista pelo
constituinte de forma clara ou, até mesmo, nio previstas por ele. Certamente,
h4 resisténcia a atividade supletiva do Pretério Excelso, principalmente quando
se releva o principio da separacio dos poderes. No entanto, nos hard cases, de
presenca inconteste de conceitos indeterminados®, por exemplo, ndo ha como
negar essa atividade. Uadi Lammégo Bulos observa a respeito (1997, p. 152):

13 Nali¢o de Dinord Adelaide Musetti Grotti, “os conceitos juridicos se diferenciam dos demais conceitos
por nfo se referirem a objetos (coisas), mas a significagdes. Nio sfo, pois, essencialistas. Eoque real¢a Eros
Roberto Grau: o objeto do conceito juridico nfo existe em si, dele nfo h4 representacio concreta, nem
mesmo gréfica. Tal objeto s6 existe ‘para mim’, de modo tal, porém, que sua existéncia abstrata apenas tem
validade, no mundo juridico, quando a este para mim, por for¢a de convengio normativa, corresponde um —
seja-me permitida a expressdo — para nds. Apenas e tio somente na medida em que o objeto — a significagio
— do conceito juridico possa ser reconhecido uniformemente por um grupo social podera prestar-se ao
cumprimento da sua fungfo que é a de permitir a aplicagio de normas juridicas, com um minimo de
seguranga e certeza...O objeto do conceito juridico expressado, assim, é uma significacio atribuivel a
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Isso revela o poder normativo do Supremo, exteriorizado pela construction.
O acérdio a seguir elucida a questio, qual seja a do pedido de Intervengio
Federal n° 14, de 1951, e o da Reclamagio n° 315, de 1953, de que foi Relator
o Ministro Edmundo Macedo Ludolf, quando lembrou ao plendrio ‘a
prerrogativa que competia ao STF de construir o préprio direito, em dadas
circunstincias de preméncia e necessidade, em ordem a suprir as deficiéncias
ou imperfei¢oes da legislagio’ (D], 28 nov. 1951, p. 4528-9). O Ministro
Edgard Costa também enfatizou que ‘o STF, ao modo da Corte Suprema
Norte-Americana, desempenha ndo o papel de um simples tribunal de
justica, mas o de uma constituinte permanente, porque os seus deveres sio
politicos, no mais alto sentido da palavra, tanto quanto judiciais.

Notével exemplo de construcéo judicial, ainda citado pelo mesmo autor

(1997, p. 153), é nestes moldes referido:

Exemplo bastante vigoroso do construcionismo judicidrio, no
ordenamento pétrio, foi a doutrina brasileira do hdbeas corpus, cujo
principal artifice foi Pedro Lessa. Ao lado de Rui Barbosa, ampliou a
interpretagio do art. 72, § 22, da Constituigio de 1891, para conceder
hdbeas corpus contra qualquer ato de abuso de autoridade. Outrossim,
o writ era utilizado como remédio protetivo dos direitos pessoais.
Pedro Lessa mostrou, entretanto, que ‘a liberdade individual é um
direito fundamental, condi¢io de exercicio de um sem-ntmero de
direitos: para trabalhar, para cuidar de seus negécios, para tratar de
sua saide, para praticar os atos de seu culto religioso, para cultivar seu
espirito, aprendendo qualquer ciéncia, para se distrair, para desenvolver
seu sentimento, para tudo, em suma, precisa o homem da liberdade
de locomocio, do direito de ir e vir. Desenvolveu-se, entio, fecundo
trabalho jurisprudencial, que se alinha entre o que de mais notével existe
na histéria dos tribunais, como construgio do intérprete, atribuindo ao
hdbeas corpus ‘latitude que, em pafs algum, jamais se lhe reconhecera.

uma coisa, estado ou situagio e nfio a coisa, estado ou situagio.” (in Conceitos juridicos indeterminados e
discricionariedade administrativa. Texto disponivel em: < http:/www.ite.com.br/public_revista24 art2.
htm>. Acesso em: 08 de maio 2001). Aqui tem que se reverenciar o entendimento de Eros Roberto Grau
quando defende que “a indeterminagfo nio é dos conceitos juridicos (idéias universais), mas de suas
expressoes (termos); logo, mais adequada sera a referéncia a termos indeterminados de conceitos e nio a
conceitos indeterminados, que, de fato, nfo existem”. (Dinord Adelaide Musetti Grotti, conceitos...cit.).
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No que pese o posicionamento acima apontado, nio esteve o Supremo
adotando tal caminho de forma pacifica em toda sua histéria®. Podem ser
apontados varios exemplos segundo os quais nfo cabe ao Supremo atuar como
legislador positivo, mesmo diante de posi¢io que se lhe exija a iniciativa'.
No julgamento da Representacio n° 1.417/DF, o Relator, ministro Moreira
Alves, relativamente a aplicagdo do principio da interpretacio conforme a
Constituigio, deixou consignado em seu voto:

[...]. A aplicagio desse principio sofre, porém, restri¢oes, uma vez que,
ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o STF — em
sua fung¢do de Corte Constitucional — atua como legislador negativo,
mas nio tem o poder de agir como legislador positivo, para criar norma
juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo. Por isso, se a tinica
interpretacio possivel para compatibilizar a norma com a Constituigio
contrariar o sentido inequivoco que o préprio Poder Legislativo lhe
pretendeu dar, nfo se pode aplicar o principio da interpretacio conforme
a Constituicio, que implicaria, em verdade, criagio de norma juridica, o
que ¢é privativo do legislador positivo (TR] 126/48).

Felizmente, trata-se de decisdo isolada e que no pode servir como indicador
de regra méaxima, como vimos. Mas o debate ndo para por ai. Uadi Lammégo
(1997, p. 157-158), observa que “contra a tese, que visualiza o caréter politico
e a funcdo sui generis dos tribunais constitucionais, ‘sustenta outra corrente
doutrinal ser o Tribunal Constitucional um érgéo jurisdicional, porque, tal como
nos outros tribunais, as decisdes obtém-se de acordo com um ‘processo’ judicial
através do qual se ‘diz’ vinculativamente o ‘que é o direito’ segundo a ‘medida’
juridico-material do direito constitucional.” Ele mesmo refuta tal posicio (1997,
p. 158), ao afirmar que “a experiéncia demonstra que as questoes politicas e as
questdes juridicas consignam aspectos integrantes de uma mesma realidade, ndo
havendo como considerd-las totalmente distintas e equidistantes.”

Na Suprema Corte dos Estados Unidos encontra-se, dentre outros, o
seguinte exemplo de mutacio por construcdo constitucional, citado por Uadi
Lammégo (1997, p. 168):

14 Alguns exemplos de construgio pelo Supremo Tribunal Federal podem ser encontrados, embora
em descompasso com os anseios da sociedade, na tese de doutorado do Professor Francisco Gérson
Marques de Lima, publicada com o titulo O Supremo Tribunal Federal na Crise Institucional
Brasileira. Fortaleza: Editora ABC/Livraria Fortlivros Ltda., 2001.

15 Neste ponto surge o debate que traz a tona o protagonismo e o ativismo judiciais.

88



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

O caso Dred Scott, julgado em 1857, nas vésperas da Guerra de SecessAo,
evidencia a importancia da construgfo constitucional. Pela secio 82 do
Missouri Compromise Act, de 1850, ficou proibida a escravido nos territdrios.
Em face disso, o escravo Dred Scott pretendia haver adquirido a liberdade
pela residéncia em territério onde a escravidio era proibida. A ConstituigAo,
contudo, nfo permitia que os negros fossem considerados cidadzos, levando
Taney a defender a inconstitucionalidade daquela medida, que proibira a
escraviddo nos territérios. ‘Apesar da pesquisa histrica de Taney e seus
colegas e de historiadores mais modernos no constitui tarefa facil decidir
se aquele estava certo ou errado. Quanto a sua teoria, porém, de ser o
sentido das palavras da Constitui¢io fixo e imutével e nfo se ajustar as
cambiantes concepgoes de outra época, ha muito teria ela sido abandonada,
se lhe faltasse a flexibilidade que Taney lhe desconheceu. Nesta hipétese foi
necessaria emenda constitucional para modificar a definigio de cidadania.
A grande massa de mudangas constitucionais, entretanto, consumou-se
antes através da interpretagio que da emenda formal.

Neste caso, como em outros, a jurisprudéncia, e aqui ndo somente a dos
Tribunais Superiores, tem se antecipado a legislaczo.

Assim, a construction é, seguramente, um meio eficiente de mutacio
constitucional, mudando o contetddo e alcance das normas sem a necessidade
de processo formal.

CoONCLUSAO

O tema das mutacdes constitucionais oriundas da atividade judicial ndo
¢ pacifico. O principal entrave, pelo visto, é sempre um positivismo legalista e
formal sendo ressuscitado pelos operadores do Direito. Nio se deve olvidar que
alguns canones da hermenéutica filoséfica, por exemplo, ainda sio de pouca
ou nenhuma aplica¢@o no Brasil. Todavia, o fluir do tempo mostra, em claras
e distintas producdes dos Tribunais que a prética estd se voltando mais para o
ideal de Democracia e Justiga.

Observou-se que a construcdo constitucional é fruto de trabalho
hermenéutico que ndo se confunda com protagonismo ou ativismo judicial,
embora possam estar juntos.
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Nao h4, pois, como negar a existéncia de tais mutagdes, sendo urgente a
formagio do intérprete num ambiente de mundividéncia que o municie com
ferramentas capazes de fazer transcender o homem moderno a fazer surgir o
homem possivel.
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INTRODUCAO

O presente trabalho nao tem por objetivo trazer consideragdes inovadoras
sobre o fendmeno politico do coronelismo, ja classicamente tematizado
por Victor Nunes Leal (1997), em seu Coronelismo, Enxada e Voto, posto
que compreendemos que a despeito da emergéncia de novos elementos na
conformacio da estrutura politica nacional, no que se refere ao assunto em
tela, pouco houve de inovacoes, de acréscimos, notadamente na sua dimensio
conceitual.O que se percebe € a persisténcia residual de praticas coronelisticas,
amalgamadas a um processo de modernizacio capitalista, centrada na énfase
dos valores mercantis e da institucionalidade burocratica do Estado, acentuando
as antinomias, a conflituosidade e a heterogeneidade do Brasil, nio facilmente
apreensivel por categorias e conceitos “puros” da tipologia académica.

Assim sendo, o que nos conduz nesta empreitada é simplesmente a vontade
de condensar os fundamentos do coronelismo, bem como suas caracteristicas
essenciais e secundarias, de sorte a propiciar uma compreensio ampla e geral
de referido fendmeno, atualizando-o frente as novas injungdes da dinadmica
histérico-social, dos nexos internos e externos das diversas instancias que
conformam a producio da vida social em sua totalidade.

Pois se é verdade que, as relagdes sociais nativas ainda sdo marcadas pela
sobrevivéncia de lealdades estamentais, de formas pré-modernas de sociabilidade,
proprias de uma formagfo sdcio-econdmica periférica na divisdo internacional do
trabalho, moldada da conjuncio de fundamentos capitalistas com outras expressdes
pretéritas de vida social, como é o coronelismo; também o €, que parte ponderével
desses aspectos se veem subordinados a outra légica distinta daquela. O processo
politico no Brasil, alids, ¢ um exemplo eloquente de nossa complexidade, onde se
depreende ndo s6 a perseveranga de alguns vinculos pessoais de natureza oligérquica,
numa aparente de manifestagio de nossa tendéncia estética, mas sé que agora, sob o
jugo, 2 dominancia do Capital e de seus interesses gerais.

Ressalte-se, outrossim, que os vicios advindos do sistema coronelista, tais como a
fraude, corrupcéo, nepotismo, patrimonialismo se veem “convertidos” funcionalmente
em arranjos em favor de forgas politico-partiddrias organicamente acopladas as
determinagoes sistémicas do capitalismo, bem como as contradi¢des e processos
peculiares ao Estado de Direito e a democracia, intrinsecos a uma sociedade civil
crescentemente complexa e diferenciada. Ja Sérgio Buarque de Holanda sublinhava
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em sua andlise sobre as bases socioldgicas da civilizaco brasileira, a importancia
crucial, decisiva do sentido afetivo das institui¢des, delineada pelo peso da
velha “cordialidade” no modelamento dos vincos entre os individuos e as classes
possidentes, advertindo-nos sobejamente, o quanto ainda nos distanciamos do
devido acatamento 2 legalidade, e & impessoalidade propugnadas canonicamente
pelo liberalismo politico.Ou seja, nossa formacio sécio-politica e institucional
mescla, paradoxalmente, avangos e retrocessos, tecnologia e arcaismo na
construcdo do padréo politico estatal, diferentemente do que vimos em paises
de desenvolvimento cléssico, onde a assuncido do mercantilismo, do mercado
alavancou o sepultamento dos resquicios de personalismo, dos arranjos
oligdrquicos, afirmando a prevaléncia da normatividade juridica e dos marcos
institucionais na interacio entre sociedade civil e Estado.

Destarte, necessério se faz compreender um pouco os elementos da organizagéo
coronelistica classica, de modo a facilitar a identificagdo dos seus resquicios nas
institui¢des atuais, para o fim de aperfeicoa-las, livrando-as dos vicios e problemas
que dificultam a republicanizagio e democratizagio da sociedade brasileira.

2 A ESSENCIA DO SISTEMA CORONELISTA

O coronelismo pode ser situado historicamente entre 0 ano de 1889 e 1930,
periodo denominado na histéria oficial brasileira de Reptblica Velha. Na licao de
Machado (2003, p. 68) o coronelismo é derivado do termo coronel e representa

[...] amais alta patente concedida pela Guarda Nacional, o Coronelismo,
ou poder local dos grandes proprietarios rurais e comerciantes, encontrou
no primeiro sistema politico republicano amplas condi¢des de autonomia
adequadas ao exercicio de mando local e regional, inclusive com base
para situagdes e oposicdes) politicas estaduais.

Tal fendmeno tem sido caracterizado por parte significativa da literatura
sobre o tema, em especial o trabalho de Victor Nunes Leal (1997), em sua obra
classica Coronelismo, Enxada e voto, a qual orienta o desenvolvimento deste
trabalho, como resultante de um fato econémico e outro politico.

O fato politico trata-se da substitui¢io do regime centralizado do periodo
monérquico pelo federalismo do perfodo republicano, no qual surge um novo ato
no cenério politico, o governador de estado.
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Veja que, durante o Império, fala-se em antigo presidente da Provincia, como
um homem de confianca do Ministério sem qualquer forma de poder préprio, o que
implica a sua remogio a qualquer tempo, sem quaisquer condigdes de constituicio
de bases da Provincia por ser muitas vezes alheio (CARVALHO, 1997).

Comofato econdmico tem-se adecadéncia dos senhores de terra, que acarretava
o arrefecimento do poder de mando dos coronéis para com seus dependentes e
agregados, de sorte que a permanéncia do poder politico do coronel necessitava
agora da contrapartida do Estado. Assim, Nardini (2003, p. 184) acrescenta que “o
coronelismo (...) representou a inadequago do setor politico, resistente e arcaico as
novas transformacdes que se faziam prementes no Brasil no inicio do século XX”.

Nesse sentido é que Leal (1997, p. 40) concebe “o ‘coronelismo’ como
resultado da superposicio de formas desenvolvidas do regime representativo
a uma estrutura econdmica e social inadequada”. Regime representativo
caracterizado pelo sufragio amplo, de forma que o governo nao poderia dispensar
do eleitorado da zona rural, sob pena de nio conseguir os votos necessarios a
ascensio e permanéncia no poder (LEAL, 1997, p. 41).

Assim, pode-se dizer que “o ‘coronelismo’ é, sobretudo, um compromisso,
uma troca de proveito entre o poder publico, progressivamente fortalecido, e
a decadente influéncia social dos chefes locais, notadamente dos senhores de
terras” (LEAL, 1997, p. 40).

Esse compromisso tem como base a reciprocidade de beneficios e obrigacdes,
que se desenvolve de forma complexa da esfera estadual e federal, e tendo como
base priméria a esfera municipal, representada pelo ator principal desse sistema
de poder, o chefe local ou coronel. Numa tipica expressio da modernizacdo
conservadora que caracteriza nosso desenvolvimento institucional na condi¢ao
de pafs periférico, onde direito, impessoalidade como desdobramentos das
relacdes burguesas de produgfo, convivem com os atavismos anacrdnicos do
patrimonialismo, mais precisamente dos arranjos coronelisticos.

A esséncia, observa Leal (1997), do compromisso coronelista constitufa:

[..] da parte dos chefes locais, incondicional apoio aos candidatos
do oficialismo nas eleicoes estaduais e federais; da parte da situagio
estadual, carta branca ao chefe local governista (de preferéncia o lider
da facgfo local majoritaria) em todos os assuntos relativos ao municipio,
inclusive na nomeacéo de funcionarios estaduais do lugar.
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Na visgo de Queiroz (s/d, p. 159-160), o coronelismo seria uma das formas
de expressdo do poder politico realizado pelos manddes locais. Assim é que a
cientista politica citada aduz:

O coronelismo se integra, pois, como um aspecto especifico e datado
dentro do conjunto formado pelos chefes que compdem o mandonismo
local brasileiro -, datado porque, embora aparecendo a apelacio de coronel
desde a segunda metade do Império, é na Repdblica que o coronelismo
atinge sua plena expansio e a plenitude de suas caracteristicas. O
coronelismo é, entdo, a forma assumida pelo mandonismo local a partir da
proclamagio da Republica; 0 mandonismo local teve vérias formas desde a
Colonia, e assim se apresenta como o conceito mais amplo com relagio aos
tipos de poder politico-econdmico que historicamente marcaram o Brasil.

Explanada a esséncia do coronelismo nesta secio, passa-se a discutir em
linhas a seguir a base do poder dos coronéis por meio da estrutura fundidria.

3 A BASE DO PODER DOS CORONEIS:
ESTRUTURA FUNDIARIA

A literatura sobre o coronelismo, grosso modo, atribui a hegemonia politica
dos coronéis a grande concentracio da propriedade fundidria que possufam. Tanto
¢ assim que “Nio é possivel, pois, compreender o fendmeno sem a referéncia a
nossa estrutura agréria, que fornece a base de sustentagio das manifestagdes de
poder privado ainda tio visiveis no interior do Brasil” (LEAL, 1997, p. 40).

A concentragio de terras nas mios dos coronéis é responséivel pela
ascendéncia desses atores no cenario politico da municipalidade brasileira,
atraindo toda a atencio e respeito, principalmente dos individuos que
sobrevivem da labuta nas terras do coronel, assim como de seus favores.

Registra Porto apud Queiroz (s/d, p. 171) que o prestigio dos coronéis “lhe
advém da capacidade de fazer favores”, de tal sorte que “quanto maior esta
capacidade, maior eleitorado terd e mais alto se colocard na hierarquia politica,
quer ocupe cargos administrativos, quer ndo: serd chefe municipal, estadual
ou até federal” (LEAL, 1997, p. 42). Enfim, a forga politica do coronel é um
“natural coroamento de sua privilegiada situagio econdmica e social de dono

de terras” (LEAL, 1997, p. 42).
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Além da preponderincia econdmica decorrente do latifiindio, o fato é
que o coronel também era visto como uma autoridade e arbitro pela sociedade
coronelistica, tanto que suas decisdes e opinides, a rigor, sio acatadas e respeitadas.
Em outras palavras, nas licoes de Vilaca e Albuquerque (2003, p. 57-58):

A funcio de arbitro social, que decorre do seu poder e do medo de sua
vinganga, também se explica por seu papel de definidor e interprete
indiscutido e até prazerosamente acatado da sociedade que domina. E
ele, com efeito, juiz entre questdes e disputas humanas na jurisdigio
de seus dominios, funcéo que quase sempre exerce de maneira deveras
impressionante. Resolve questdes de terra, disputa de dinheiro, casos
de familia; acata criminosos e malfeitores, que protege exaltado-lhes a
bravura e convertendo-se em instrumentos de forca.

Apés tracar-se a base do poder dos coronéis por meio da estrutura fundigria,
adentra-se nas caracteristicas secundérias do coronelismo.

4 CARACTERISTICAS SECUNDARIAS DO CORONELISMO

No pensar de Leal (1997), o sistema coronelista possui como caracteristicas
secundarias 0 mandonismo, paternalismo (filhotismo), falseamento da verdade
eleitoral, dentre outras.

Tais caracteristicas foram também imprescindiveis para manutencio da
lideranca do coronel como chefe politico local.

No que tange ao mandonismo, para muitos autores, essa caracteristica
concretiza-se pelo uso da forca de forma arbitraria e pessoal pelo coronel, por
intermédio de seus capangas, pistoleiros e cangaceiros, contra seus adversarios
politicos, bem como em face de seus dependentes e agregados, de modo a
garantir a hegemonia em seus dominios territoriais.

Para Leal (1997, p. 61), o mandonismo manifesta-se “na perseguicio aos
adversérios: para os amigos pao, para os inimigos pau”.

Ja o paternalismo diz respeito a pratica politica desenvolvida pelo chefe
politico municipal ou coronel que consistia na prestacio de “favores pessoais de
toda ordem, desde arranjar empregos piblicos até os minimos obséquios”, para
parentes, afilhados, amigos e aliados politicos (LEAL, 1997, p. 69).
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Ressalte-se que tais favores o coronel obtinha em razio das aliangas politicas
estaduais e regionais, uma vez que, para a garantia da eleicio dos governadores
de estado e do Presidente da Republica, estes dependiam da capacidade do chefe
municipal de transferir-lhes votos.

Assim é que o governo estadual tinha total interesse em atender aos pedidos
dos coronéis, notadamente as indicacdes para ocupar os postos principais da
administracio local. Com efeito, Leal (1997, p. 65) afirma que:

Os préprios funciondrios estaduais, que servem no lugar, sdo escolhidos
por sua indicagdo. Professoras primarias, coletor, funciondrios da
coletoria, serventudrios da justica, promotor pdblico, inspetores do
ensino primario, servidores da sadde ptblica etc., para tantos cargos a
indicagdo ou aprovacdo do chefe local costuma ser de praxe.

Dentre tais nomeagdes por indicagio do coronel sobressaem-se as do
delegado e do subdelegado de policia. E que, nos termos de Leal (1997, p. 67-68).

A nomeagio dessas autoridades é de sumo interesse apara a situagio
dominante no municipio e constitui uma das mais valiosas prestacdes do
Estado no acordo politico com os chefes locais. Embaracar ou atrapalhar
negbcios ou iniciativas da oposi¢do, fechar os olhos a perseguigio
dos inimigos politicos, negar favores e regatear direitos ao adversario
— sdo modalidades diversas da contribui¢io do governo estadual a
consolidagido do prestigio de seus correligiondrios no municipio. Mas
nada disso, via de regra, se compara a esse trunfo decisivo: por a policia
sob as ordens do chefe situacionista local”, [...] “para ‘fazer justica’ aos
amigos e ‘aplicar’ a lei aos adversarios. Daf a ligagio indissoldvel que
existe entre o ‘coronelismo’ e a organizagio policial.

Acresga-se que, além de acatarem as indicacoes de servidores publicos feitas
pelo coronel, as autoridades estaduais davam carta-branca aos chefes politicos
locais, fechando-lhe os olhos a quase todos os atos, inclusive a atos violentos
e arbitrarios (LEAL, 1997, p. 71). Essa vista grossa sobre os procedimentos dos
manddes locais “fazia parte do sistema de compromisso do ‘coronelismo(...)
em troca do seu incondicional apoio aos candidatos do governo nas eleicoes
estaduais e federais” (LEAL, 1997, p. 73-74).

Era um pacto ticito, no qual “o governo nio se metia no municipio, onde o
coronel tinha carta branca para fazer o que quisesse, e em troca recebia o apoio do
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coronel” (QUEIROZ, 1969, p. 90). Por outro lado, o governo estadual dava apoio
a0 Presidente da Repiblica, e este reconhece o poder politico do mesmo no estado.
Esse pacto materializa a politica dos governadores, implantada por Campos Sales.

No que diz respeito ao processo eleitoral, na estrutura coronelista a captagio
dos sufragios pelo coronel, indispensavel para vitria nas eleicbes municipais,
estaduais e federal dos candidatos situacionistas, dava-se por intermédio de trés
mecanismos ou fatores diferentes.

O primeiro, ligava-se, como ja salientado, & dependéncia cronica dos eleitores
para com o coronel, dependéncia traduzida de um lado pelo fornecimento pelo
coronel de benesses e prote¢io aos seus eleitores, e de outro lado pelo compromisso
destes de votarem nos candidatos do coronel. Disto resulta a famigerada expressio
“votos de cabresto”, denominacio ainda hoje corrente no cotidiano das pequenas
cidades interioranas, distritos municipais e vilas rurais.

Essa relagio entre coronel e eleitores foi explicada com percuciéncia por
Queiroz (s/d, p. 163), ao anotar que:

[...] de eleitor para o lider politico h4 uma troca de servigos, uma
reciprocidade ou contra-prestagio, semelhante as que regem as relagdes
individuais basicas. E assim, tanto se espera lealdade da parte do eleitor
para com o coronel, quanto do coronel para com o eleitor. A exigéncia de
um coronel para que seus apaniguados votem em determinado candidato
— imposicio muitas vezes sem apelo — tem como contrapartida o dever
moral que o coronel assume de auxiliar e defender quem lhe deu o voto.
S3o estes os aspectos especificos do jogo eleitoral brasileiro, desde que
a Reptblica os estendeu a todos os cidaddos alfabetizados: votar num
candidato indicado por um coronel nfo é aceitar passivamente a vontade
deste; é dar conscientemente um voto a um chefe poderoso, de quem ja
se obteve algo, ou se almeja obter algo. O voto &, pois, consciente, mas
orientado de maneira diversa do que o voto de um cidadio de sociedade
diferenciada e complexa; no primeiro caso, o voto é um bem de troca; no
segundo caso, o voto € a afirmacio pessoal de uma opiniZo.

Nao se pode olvidar que, em razdo da peniria do eleitorado na época aura
do coronelismo, as despesas com o processo de alistamento e com a elei¢ao
eram custeadas pelos chefes locais e coronéis. De vez que, Leal (1997, p.56)
acrescenta que “sem dinheiro e sem interesse direto, o roceiro nio faria o menor
sacrificio nesse sentido. Documentos, transporte, alojamento, refei¢oes, dias
de trabalho, e até roupa, calgado, chapéu para o dia da elei¢do, tudo é pago
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pelos mentores politicos empenhados na sua qualificagdo e comparecimento”.
(CUNHA; VALENTE, p. 2001, p. 233). Isso justifica o fato do eleitor acatar a
orientagio politica de quem lhe custeia tudo. Porém, aduz o autor citado que
as despesas eleitorais também sfo custeadas pela maquina estatal, porquanto os
chefes locais ndo podem custed-las sozinhos. (LEAL, 1997, p. 66).

Ademais, é imperioso destacar que corroborar a obediéncia do eleitor para
com o coronel, traduzida quase sempre em votos, 0 empenho do chefe politico local
em trazer melhoramentos e realizacdes publicas para seu distrito ou municipio. De
fato, acrescenta Leal (1997, p. 58) que “A escola, a estrada, o correio, o telégrafo, a
ferrovia, a igreja, o posto de saide, o hospital, o clube, o campo de futebol, a linha
de tiro, a luz elétrica, a rede de esgotos, a 4gua encanada -, tudo exige o seu esforgo,
as vezes um penoso esforgo que chega ao heroismo”.

O segundo, toca a captagdo de sufragio pelo falseamento da verdade
eleitoral. Nesse sentido, dois instrumentos eram mais utilizados — “bico de
pena” e “degola” ou depuragio.“A falsificagao dos resultados pelo método ‘bico
de pena’ era praticada pelas mesas eleitorais, que prosseguiam com o oficio de
junta apuradora, inscrevendo como eleitores pessoas ficticias, mortas e ausentes”
(CUNHA; VALENTE, p. 2001, p. 233).

Anotam Marcos Vilaca e Albuquerque (2003, p. 61-62), em livro classico
sobre o fendmeno do coronelismo, que:

Para conseguir seus objetivos politico-eleitorais, era capaz [coronel]
das maiores fraudes, muitas vezes acolhidas ou acobertadas por juizes
e mesarios submissos. Fraudes na inscricio de eleitores analfabetos
[...]. Fraudes de coacio ao eleitorado, amedrontado por capangas, pelo
uso da policia, que manipulava como forga de coacéo e de coergio
eleitoral. Mais tarde, quando viu formar-se oposicdo ao seu prestigio,
armou piquetes nas estradas nos dias de elei¢io, dando passagem a seus
eleitores; construiu ‘currais’ eleitorais, de onde, no dia da eleico, os
votantes safam suficientemente ‘municiados’ com suas chapas, sendo
escoltados para votar; anulava urnas cuja votacio se lhe afigurasse
contraria, apossava-se e destruia documentos eleitorais. Utilizava-se,
enfim, das mais tremendas formas de fraude, usando todos os meios que
podia mobilizar em favor de seus objetivos e de sua paixéo politica.

Nesse diapasio é o entendimento de Queiroz (s/d, p. 161), para quem “A
opressdo, a violéncia, a crueldade também foram armas utilizadas pelos coronéis
para captarem votos, to empregadas e tio usuais, quanto os favores e os beneficios”.
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Nesta acepcdo, a “degola”, procedimento realizado pela “Comissdo de
Verificagio de Poderes do Senado e da Camara”, consistia na anulacéo da eleicio
e negacio de diplomac@o para os candidatos eleitos que faziam oposi¢do ao
governo ou nio tinham prestigio para impor seus nomes, tudo em favor de seus
adversarios, ainda que tivessem obtido menos votos. (QUEIROZ, 1969, p. 97).

De fato, o processo eleitoral durante a primeira quadra da Repiblica Velha
realizou-se por intermédio de fraudes em trés momentos, a saber, nos termos do
Deputado Carlos Reis apud Leal (1997, p. 404): “na eleigio, na apuragdo e no
reconhecimento”, tanto assim que acrescenta Assis Brasil apud Sadek (1995, p. 29)
que “ninguém tinha a certeza de se fazer qualificar, como a de votar (...). Votando,
ninguém tinha a certeza de que lhe fosse contado o voto (...). Uma vez contado o
voto, ninguém tinha a seguranca de que seu eleito havia de ser reconhecido (...)".

Tais conotagdes resvalam como prova do processo fraudulento em que se
encontrava a politica do perfodo.

CONCLUSAO

Nio se pode olvidar que o coronelismo na sua forma cldssica (1889-
1930) ndo mais existe entre nds. Porém, é inegavel que resquicios dessa forma
de manifestacio politica durante a Republica Velha ainda rondam as nossas
instituigdes republicanas e democraticas.

Essa heranca coronelista aflora principalmente nos vicios apresentados
pelo processo politico-eleitoral brasileiro, no qual se observa a permanéncia de
captagio de sufrigio por intermédio de expedientes escusos, como a corrupgao
e 0 abuso de poder politico e econdmico, elementos violadores da legitimidade
e autenticidade dos pleitos eleitorais.

No tocante a persisténcia de vicios no processo politico e eleitoral
brasileiro, salientou Rocha (1996, p. 378) que:

A corrupcio, tal como ocorre com a violéncia, refinou-se, fez-se mais
perspicaz e engenhosa, mais capciosa e traicoeira no curso da histéria. J4
nAo se tem o cabresto escancarado e gravoso nas eleicdes gerais, mas se
matem as rédeas firmes da necessidade material sobre grupos inteiros de
eleitores. A matreirice eleitoreira é, hoje, informatizada e fria, sem
deixar de ser perversa e patrimonialista. (grifo nosso).
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Por outro lado, pode-se dizer que os coronéis tradicionais — interioranos
e latifundidrios - foram substituidos atualmente por atores politicos modernos
— urbanos e empresarios -, que utilizam de técnicas mais sofisticas e avangadas
para captacio de votos, principalmente dos eleitores mais vulneraveis financeira
e intelectualmente.

Nada obstante a isso, adverte Lima Sobrinho apud Jarbas Maranhzo
(2005, p. 312-313):

Que importa que o coronel tenha passado a doutor? Ou que a fazenda
se tenha transformado em fabrica? Ou que os seus auxiliares tenha
passado a assessores ou técnicos! A realidade subjacente ndo se altera
nas areas a que ficou confinada. O fendmeno do coronelismo persiste,
até mesmo como reflexo de uma situagio de distribuicio de renda, em
que a condi¢io econdmica dos proletdrios mal chega a distinguir-se
da miséria. O desamparo em que vive o cidaddo, privado de todos os
direitos e todas as garantias, concorre para a continuagio do coronel,
arvorado em protetor ou defensor natural de um homem sem direitos”.

A heranga da cultura politica coronelista materializa-se também nos
nossos dias na pratica da troca de favores (clientelismo) empreendida por
muitos parlamentares, seja de esquerda, seja da direita. Veja-se que tal conduta
pode ser facilmente observada, principalmente nas CAmaras Municipais e
Assembleias Legislativas, nas quais é comum a presenca de filas de eleitores
a porta dos gabinetes parlamentares solicitando dentre outros favores, nos

termos de Celso Daniel (1988, p. 37):

cartas de apresentagio para obtencio de emprego, prestagio de servigos
urbanos através de intervengéo do vereador (limpeza de terrenos, ou de
rua, atendimento de satide com internagio, obtengio de licenca para
construir, entre outros), acesso a infra-estrutura publica para entidades
sociais, clubes de futebol etc.

Por fim, a despeito de ndo ser um problema surgido na época classica do
coronelismo, mas bem acentuado nesse periodo, encontra-se ainda hoje como
traco marcante do sistema politico brasileiro, o perverso patrimonialismo,
responsavel pelo baixo teor de diferenciacdo entre o espago publico e privado,
e que, a nosso ver, trata-se de um dos maiores obstéculos a republicanizacéo e
democratizacio da sociedade brasileira.
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Faoro (1998, p. 736) observa que o “dominio patrimonial (...) apropria
as oportunidades econdmicas de desfrute dos bens, das concessoes, dos
cargos, numa confusio entre o setor publico e o privado...”. E Holanda (1995,
p. 145) ja aduzia que “Nao era facil aos detentores das posi¢oes publicas de
responsabilidade, formadas por tal ambiente, compreenderem a distingao
fundamental entre os dominios do privado e do piblico”.

Tais nogdes nos permitem trazer 2 modo de fechamento que com o processo
de industrializagio e crescimento urbano, a cidadania e a politica foram capazes
de reduzir o poder dos proprietarios de terras, mas ainda assim, o que se pode
concluir é que os coronéis ainda persistem como protagonistas politicos.
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INTRODUCAO

Este escrito justifica-se relevante, pois nasceu em meio as erupgdes
histéricas e paradigméticas acerca do tema, que privilegia elementos de grande
valia para a democracia representativa e o Estado Democratico de Direito,
quais sejam, o sufrdgio universal e o voto.

Por ora de suas historicidades, o objetivo inicial aflora o enveredamento para
a diferenciagfo conceitual carregada no intimo de cada um desses substratos.
Oportunamente, por conseguinte, objetiva-se revelar a soberania da diferenca
do sufragio, em sufrigio-direito (acolhido por Jean-Jacques Rousseau) e sufragio-
funcio (defendido na Revolugio Francesa, por Emmanuel Joseph Sieyes), que se
manifesta como pressuposto simbdlico do Estado Democritico de Direito, haja
vista a intrinseca relagio com a soberania popular e a soberania de uma nagéo.

Metodologicamente, resguarda-se ao tema uma pesquisa inicial de
cunho bibliografico, por meio de fontes como obras e artigos especializados,
além das legislagoes pertinentes a cada periodo, pois o direito é fonte
constante de transformacdes sociais e antropoldgicas. Em seguida, buscou-se a
interdisciplinaridade entre Ciéncia Politica, Direito Constitucional e Eleitoral
para a solu¢io mais adequada da problemética do escrito, qual seja a ideia de que,
por intermédio das evolugdes historicas, conceituais, sociais e democriéticas, o
sufragio é um género, do qual sdo espécies o voto e a abstengdo, o que chama
para si a responsabilidade de enfrentar a seguinte indagacio majorada pelo
tema no Brasil: o voto é direito ou obrigagio?

2 SUFRAGIO E VOTO: BREVES NOTAS

Inicialmente, faz-se necessério destacar que os direitos politicos na contextura
atual fazem parte de um dos trés grandes elementos dos direitos fundamentais,
tornando-se relevantes em virtude da sua estreita relagio com a democracia.

Assim, os direitos politicos hido de ser percebidos como um aparato de
normas que promovem o pleno exercicio da soberania, com base no art. 19
parédgrafo tnico da CF/88. Isto é perfeitamente acolhido pela defini¢ao de Ferreira
(1989, p. 228), quando exprime que os direitos politicos sdo “prerrogativas que
permitem ao cidado participar da formacéo e comando do governo”.
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Destarte, sdo espécies de direitos politicos o direito de sufragio, a
alistabilidade, a elegibilidade, a iniciativa popular de lei, o ajuizamento de
acdo popular e a organizagio e participacio de partidos politicos. Impende
frisar que o estudo em aprego serd delimitado pela espécie do sufragio, que
detém o voto, como manifestagio.

No ambito desta explanacéo, os direitos politicos ndo promovem a defesa
contra o Estado, mas sim a integracio com ele.

Os direitos politicos comportam a divisio em dois grupos, os primeiros
A0 0s positivos, que aparecem como garantes de participacio do povo no poder
mediante o sufrdgio e que abrangem a capacidade eleitoral ativa (representada
pelo direito de votar, previsto no art. 14, da CF/88). Ao falar a respeito, Gomes
(2011, p. 41) expde que “é o status do individuo perante o Estado” e a capacidade
eleitoral passiva (que é o direito de ser votado, situado no art. 14, §32, da CF/88).
Os outros constituem os direitos politicos negativos, coadunados como regras
capazes de privar os cidaddos, por meio da perda definitiva ou temporaria
(suspensdo), do direito de votar e ser votado, cabendo ainda determinadas
restri¢des a elegibilidade em certas circunstancias.

No ambito da elegibilidade e inelegibilidade, faz-se necessério introduzir
a percepcio de Rollo (2010, p. 2), haja vista a sua ampla visdo que nos permite
adentrar a seara do Direito Comparado, quando leciona que se criam

[..] regras de inelegibilidade ou condicdes de elegibilidade para impor
restrices a disputa de pleitos, desprezando esse tripé da democracia ou
ficando & margem dele. Na maior parte das vezes, inclusive, essas regras
obedecem a conceitos ideolégicos, ao contririo de atentar, para a busca do
bem-estar do eleitor, algo que deveria ser o principal objetivo dos quantos
ungidos para o exercicio do poder pelos resultados das urnas. Estados
Unidos e Alemanha nio possuem regras restritivas para os disputantes
de pleitos, nfo cabendo a ninguém imaginar tais pafses com menos densa
democracia representativa em comparagio que a encontrada no Brasil.

Com a visdo de Rollo (2010) acerca de paises como Estados Unidos
e Alemanha, quando se ressalta a elegibilidade e a inelegibilidade em
contraposi¢do a realidade brasileira, pode-se verificar que, do mesmo modo,
em relagdo a Alemanha, encontra-se o poscionamento de Max Weber (2014).

Goyard-Fabre (2003, p. 46), ao abordar o tema da democracia, acrescenta
a pertinente opinido de que “A dificuldade, portanto, consiste em determinar

110



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

o que é o povo nesse regime”. Esse entrave divisado pela autora é expandido
perante o pensamento de Bobbio (2013, p. 35), quando aborda esta reflexio:

[.] A democracia é certamente a mais perfeita das formas de governo,
ou pelo menos a mais perfeita entre as que os homens foram capazes de
imaginar e, pelo menos em parte, de realizar; mas justamente porque é a
mais perfeita é também a mais dificil. Seu mecanismo é o mais complicado;
mas, justamente por ser 0 mais complicado, é também o mais fragil. Esta é a
razdo pela qual a democracia ¢ o regime mais desejavel, mas também o mais
dificil de fazer funcionar e o mais facil de se arruinar: ela se propde a tarefa
de conciliar duas coisas contrastantes, que sio a liberdade e o poder [...].

Chega-se, portanto, ao ponto de maxima correlagio ao tema: a democracia
como pressuposto de ampla magnitude no Estado Democréatico de Direito, e
que carrega consigo variadas defini¢oes, haja vista, a gama de possibilidades
que a regra da maioria possibilita em um regime politico.

Este fato nos faz evocar a nog¢ao de que a democracia exige uma cultura
politica minima de consciéncia da cidadania, promovida pela regra da maioria.
Tal significado quer dizer, o “voto é, na realidade, o maior instrumento de
exercicio da cidadania”. (BARROS, 2008, p. 206).

Oportuno, neste momento, é destacar que o art. XXI da Declaracdo dos
Direitos do Homem da Organizacdo das Nagoes Unidas, de 1948, justifica o
pensamento de Kelsen (2000) e Aristételes (1998). Assim, podemos inferir que
o Estado de Direito resguarda que a forga das leis deve chegar a todos, de modo
isondmico. Nestes moldes, o Estado Democritico de Direito permite que o povo
participe efetivamente, objetivando, uma sociedade livre, justa e solid4ria, em que
todos, governantes e governados, estejam submetidos, igualmente, a forma da lei.

Com esteio no art. 12, paragrafo tnico, da CF/88, promove-se a percepg¢io de
que todo poder emana do povo, ou seja, daquele que carrega consigo a condicdo
de primeiro titular do Poder Constituinte Origindrio, que o exerce mediante
representantes eleitos ou diretamente nos termos da Constitui¢io Federal. Ja o
art. 14 determina que a soberania popular é exercida pelo sufrdgio universal e pelo
voto direito e secreto, com igual valor para todos, o que caracteriza a democracia
indireta ou representativa, e, nos termos da lei, mediante iniciativa popular,
referendo e plebiscito, elementos da democracia dita direta ou participativa. Nota-
se um exercicio, misto, portanto, da soberania popular, cujo nome é democracia
semidireta. E este, pois, o caso do regime de governo do nosso Pais.
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Tais espécies de regimes democraticos estabelecem estreita relagio com
a cidadania, j4 que esta representa o aparato de direitos fundamentais e de
participagio na vida estatal. A cidadania é exercida de modo ativo, com o direito
de escolha dos governantes, e, de modo passivo, com o direito de ser escolhido
governante. Com tais premissas, determinadas pessoas podem exercer ativamente
a cidadania sendo eleitores, mas nfo podem exercé-la passivamente como
candidatas, a exemplo do art. 14, §42 da CF/88, ao prescrever caso dos analfabetos.

Particularidade importante a ser suscitada é a inexisténcia da democracia
sem o pluralismo politico, ja que este se revela como pedra de toque em prol
da harmonia entre interesses antagdnicos, ou seja, o pluralismo garante a
participagio de todos nesse processo, inclusive das minorias. O principio
do pluralismo politico, resguardado pelo art. 12 V, da CF/88, é objeto de
desmembramento para diversas outras partes da Constituicio Federal, como,
a garantia da manifestacio do pensamento, prevista no art. 5%, IV; a livre
convicg¢ao politica do art. 59, VIII e o pluripartidarismo do art. 17, o que garante,
ainda mais, o equilibrio de interesses contraditérios.

Conforme acrescenta Goyard-Fabre (1999, p. 03), “O direito politico evolui
— e deve evoluir — de acordo com os problemas criados pela movimentacéo
histérica e pelo progresso das sociedades”. Hoje, no Brasil, é possivel assinalar
que o voto é obrigatdrio, secreto e direto. Entfo, é que surge a garantia de maior
efetividade da democracia e liberdade do cidadzo.

Nesse sentido, o sufrdgio, significa apoio, refere-se ao direito de votar e ser
votado. De acordo com os fundamentos de Bonavides (2008, p.245), “O sufragio
¢é o poder que se reconhece a certo niimero de pessoas (0 corpo de cidados)
de participar direta ou indiretamente na soberania, isto ¢, na geréncia da vida
politica”. O constitucionalista paraibano, docente da Universidade Federal do
Cears, (2008, p. 245) acrescenta, ainda, que,

Quando o povo se serve do sufragio para decidir, como nos institutos da
democracia semidireta, diz-se que houve votagio; quando o povo porém
emprega o sufrdgio para designar representantes como na democracia
indireta, diz-se que houve eleicio. No primeiro caso, o povo pode votar
sem eleger; no segundo caso o povo vota para eleger.

Importante também ¢ destacar a manifestacio de Silva (1993, p. 309) acerca do
conceito de sufragio, como “direito piblico de natureza politica, que tem o cidadzo
de eleger, ser eleito e de participar da organizacio da atividade politica do poder
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estatal”. Seu atributo de universalidade ocorre quando se outorga o direito de votar
a todas as pessoas que preencham os requisitos estipulados constitucionalmente,
sem restri¢des raciais, econdmicas, instrutivas, sexuais nem religiosas.

Em razio de tais terminologias, impende frisar que o sufrigio é o grande
elemento de identificacio de todo esse sistema, e que o voto é um dos instrumentos
de determinacio, pois o art. 14, da CF/88 assim previu o sufrdgio como universal e
o voto como direto e secreto.

De inicio, muitas sdo as conceituagdes para sufragio, portanto, faz-se
preciso destacar as consideragdes de Bulos (2012, p. 438), em ligio, “o voto é
o exercicio do direito de sufragio. Ambos sdo inconfundiveis porque o voto é
a manifestaco prética do direito subjetivo ptblico de sufragio”. Nestes termos,
Silva (1993, p. 316) nos remete a ideia de que o voto é o “ato politico que
materializa, na pratica, o direito publico subjetivo de sufragio”.

Virias s3o as caracteristicas do voto: é direto (por meio da escolha direta dos
representantes, mas comporta uma excecao constitucional prevista no art. 82 § 19),
¢ secreto (para garantir um processo imparcial e dificultar a pratica do “cabresto”).

O voto também possui o atributo de ser igual (por possuir 0 mesmo peso
e valor para o voto de todos), é personalissimo (porque o ato de votar é restrito
a pessoa do eleitor sem o envolvimento de terceiro, ou seja, ndo se admite voto
por correspondéncia nem por procuragio), é obrigatério (aos maiores de 18 anos
e aos de menos 70 anos, mas comporta a excecio pela faculdade de votar no
caso dos analfabetos, com idade de 70 anos e mais os que se encontram na faixa
etaria dos 16 aos menores de 18 anos), é livre (por comportar a liberdade de
votar em quem quiser ou até mesmo incorrer em anulacio do voto) e periddico
(por contar com a sua realizagdo em determinados periodos).

Todas essas caracteristicas do voto podem ser identificadas, sem quaisquer
davidas, mas o cardter personalissimo, igualitdrio e secreto deste comporta
informacdes adicionais que serdo explanadas a frente.

O voto é um instrumento personalissimo, portanto, nio pode ser realizado
mediante instrumento de procuracéo. E importante relatar, no entanto, que o
art. 81, § 12 da CF/88 prevé uma excepcionalidade para a regra do voto indireto, a
eleicdo indireta para o cargo de presidente da Reptblica, caso haja impedimento
do presidente e do vice- presidente nos dois tltimos anos do mandato.

O cariter secreto do voto revela a garantia da lisura das votagoes, de modo
a evitar situagdes de suborno e intimidagao. Além disso, garante-se, pelo voto
com valor igual para todos, a isonomia perante a lei, consoante a previsio do
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art. 59 caput, da CF/88, o que resulta no cuidado da Constituicio em garantir
a igualdade dos cidados ante o exercicio do voto, ou seja, para o constituinte,
todos os participantes desse processo possuem a mesma importancia em relagao
a politica. Releva lembrar que o valor igual do voto teve raizes na Revolugio
Francesa, conforme é abordado tanto por Laboulaye (1886) como por Losurdo
(2004), ao assinalar que a Revolugio trouxe o primeiro resquicio de sufragio
universal para a Europa, tempos depois disseminado para os outros continentes.

Ademais, é importante abordar as trés espécies de voto que originam o
questionamento central deste tema - os votos nulos, em branco e de legenda.
No primeiro, ao eleitor é possivel de digitar nas urnas um nimero incompativel
com a disputa do pleito, o que ideologicamente representa a nio identificagio do
eleitor com os candidatos e partidos da disputa, ou seja, o voto nulo representa,
portanto, uma forma direta de protesto. O segundo, chamado de voto em branco,
¢ também uma escolha e nfo representa influéncia no resultado, mas a abstencio
proveniente dele implica a qualificacio dos candidatos aos cargos. O terceiro e
Gltimo, denominado voto de legenda, encontra amparo legal na Lei das Eleicoes
(n2 9.504/97) em seu art. 60 e representa a vontade do eleitor em assinalar o
ndmero do partido em vez do niimero do candidato em relaco ao cargo disputado,
sendo assim, computado para a legenda da agremiagfo partidaria.

3 DIALOGO: SUFRAGIO-DIREITO E SUFRAGIO-
FUNCAO - O VOTO COMO DIREITO OU OBRIGACAO!

As constituicoes dos Estados democriticos de direito recepcionam o povo
como titular da soberania, pois o poder supremo em uma democracia, como o
proprio étimo desse vocédbulo, pertence ao povo.

Evidencia-se o fato de que o constituinte origindrio, ao preceituar, no
parédgrafo tnico do art. 192 da Constitui¢do Federal de 1988, que “Todo o poder
emana do povo [...]", considerou o regime democratico como pedra de toque
republicana. Assim, ensina Muller (2010, p. 51)

[...] todo o poder de Estado nio estd no “povo”, mas “emana” dele.
Entende-se como exercido por encargo do povo e em regime de
responsabilizagio realizavel perante ele. Esse entendimento de “emanar”
também nfo é supostamente metafisico; ¢ normativo. Por isso nfo pode
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ele permanecer uma ficgdo, senfo que deve ter o poder de desembocar
em sangdes sensiveis na realidade, tendo necessariamente ao seu lado a
promessa democrética na sua variante ativa.

O povo, consoante expresso, ¢ titular da soberania no Estado brasileiro,
exercendo-a por via do sufragio universal e do voto direto, secreto e igualitério.

Na intelecgio de Neves (1994, p. 72-73):

As disposigdes constitucionais referentes ao sufragio universal, igual e
secreto tém por objetivo assegurar a independéncia do eleitor em relagéo
a seus outros papéis sociais e, dessa maneira, imunizar o procedimento
eleitoral contra diferengas de status e opinifo.

O sufrégio, por sua vez, guarda relagio com os direitos fundamentais, pois
a conquista desses direitos foi marcada por um processo histérico em que a
Constituigdo de 1988, também conhecida como democratica, tornou-se um
instrumento de garantia de tais direitos.

A insercio da sociedade no Ambito politico, por intermédio da participacio
popular, e a escolha de representantes, mediada pelo sufrigio, permitiu que
houvesse a transferéncia do poder do soberano para o povo, asserindo a
democracia sob os ditames dos direitos fundamentais de escolha e de liberdade.

Na perspectiva Rocha (1996), a participacio politica é direito fundamental
ostentado na Declaragio dos Direitos do Homem, da Organizacdo das Nagdes
Unidas, de 1948 (art. XXI).

Os direitos fundamentais estio ligados diretamente a liberdade de
consciéncia e escolha. Inicialmente individuais, ao longo dos anos, esses direitos
foram evoluindo para atender as caréncias da sociedade no Ambito coletivo.

Neste passo, optamos aqui pela corrente doutrindria que vai dividir os
direitos fundamentais em quatro geragdes, logo, possuem grande relevancia os
direitos de primeira geragio ou de liberdade - direitos civis e politicos - no que toca
a efetivagio da democracia, considerando que, com esses direitos conquistados,
a pessoa tem a liberdade de escolha de seus representantes, sem ser reprimida ou
coagida, bem como os direitos de quarta geragio, onde figuram, como preleciona
Bonavides (2006), o direito & democracia, & informacéo e ao pluralismo.

Tendo sido a democracia afirmada sob a égide dos direitos fundamentais,
destaca-se o fato de que o sufrdgio universal constitui um de seus pilares
no Estado Moderno. O voto, conforme precedentemente assinalado, é o
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instrumento de exercicio do direito de sufragio, assim como o expediente pelo
qual o eleitor expressa a vontade na escolha de seus representantes ou sobre os
assuntos que lhe exigem manifestacio. Em outras palavras, por intermédio do
voto, o eleitor materializa sua confianca em determinado candidato ou legenda.
Ocorre que o eleitor pode ainda manifestar o voto de maneira invélida, por
via do voto em branco ou nulo. Estes nfo serdo computados, de maneira que o
eleitor exerce o direito de sufragio, mas nfio manifesta validamente sua vontade
pelo voto, consoante é mais bem elucidado doravante.

O voto emerge como verdadeiro instrumento de legitimacio para entrega
do poder do povo aos seus representantes, porquanto, é ato fundamental
para concretizagdo efetiva do principio democratico consagrado pelo Texto
Constitucional de 1988.

A conjun¢do de problemas analisada neste ensaio consiste na
obrigatoriedade ou no do voto, haja vista o fato de que sua natureza juridica
¢é objeto de debate entre os juristas. Para tanto, se faz essencial definir se o
sufrigio é direito ou funcfo, pois se manifesta como pressuposto simbdlico do
Estado Democratico de Direito no século XXI, considerando-se a intrinseca
relagdo com a soberania popular e a supremacia do Estado-nacéo.

Doutrinariamente, também, h4 que se falar em grandes debates travados
com vistas a este escopo. Imperioso é mencionar duas teorias antagdnicas:
a primeira (sufrdgio-direito), historicamente representada por Jean-Jacques
Rousseau (2013), que procedeu coerentemente da sua doutrina da soberania
popular, quando refletiu acerca do contrato social, afirmando, em sintese, que
ninguém pode tirar dos cidaddos o direito de voto e, em sentido contrério,
a segunda (sufragio-funcio), capitaneada por Barnave apud Duverger (1956),
na Revolugio Francesa, e por Sieyes (2001), segundo a qual o sufragio nio
é a vontade autbnoma do eleitor que intervém na elei¢io, mas a vontade
soberana do Estado-nac#o. Para responder a indagacio respeitante ao sufrigio,
¢ elucidativo o posicionamento de Bonavides (2008, p. 245), quando relata:

As escolas que respondem a esse quesito podem repartir-se em duas
correntes principais: a dos que se acolhem a doutrina da soberania nacional,
e sdo conduzidos entfo a ver no sufragio uma fungfo; e a dos que se abragam
a doutrina da soberania popular, para dai o interferirem como um direito.

Conforme se aceite a primeira ou a segunda das posicdes acima anunciadas,
chegaremos ao seguinte resultado: & admissio do sufrégio restrito, quando
se entende que, mediante o voto, a coletividade politica exerce uma fungio
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(doutrina da soberania nacional); ou ao reconhecimento do sufrigio
universal, quando, pelo contrério, se toma o poder de participagio do
eleitor como exercicio de um direito (doutrina da soberania popular).

No trabalho sob relatério preferimos o posicionamento revelado na
doutrina da soberania popular de remeter ao sufragio a perspectiva de direito e
nio de funcio, haja vista o fato de que a doutrina da soberania nacional revela
que o sufragio ndo é um elemento de vontade auténoma do eleitor que participa
da elei¢do, mas sim, a vontade soberana do Estado-nagio. Assim, na ligdo de
Bonavides (2008, p. 246), o sufrdgio-fungao:

[...] Com o sufrigio, segundo a mesma doutrina, nio é a vontade
autdnoma do eleitor que intervém na eleicio, mas a vontade soberana
da nacio. Podendo pois a na¢do investir no exercicio da fungio eleitoral
tdo-somente aqueles que julgar mais aptos a cumprir esse dever, dessa
doutrina decorre com mais frequéncia, além do sufrdgio restrito, o
principio da obrigatoriedade do voto, bem como o chamado mandato
representativo, com que se consagram conforme ji patenteamos, a
atuacdo independente do eleito em face do eleitor.

A respeito do sufragio-direito, o constitucionalista (2008, p. 246-247) expde:

Quanto ao sufrdgio-direito, resulta da concepgio de que, sendo o povo
soberano, cada individuo, como membro da coletividade politica, € titular de
parte ou fracio da soberania. Toma-se 0 povo numa acepgfio quantitativa;
faz-se do sufrgio a expressio da vontade prépria, autbnoma, priméria, de
cada individuo componente do colégio eleitoral; admite-se enfim que o voto
sendo um direito - seu exercicio sera facultativo e que o mais légico para
a natureza do mandato seria consider-lo imperativo e nfo representativo.

Dallari (2006, p. 183-184) também se posiciona a respeito do sufrdgio-
direito e do sufrdgio-fungio, assim se exprimindo:

A constatagio desses dois aspectos, ou seja, de que o povo deve
ter a possibilidade de escolher seus governantes e de que tal escolha
corresponde a uma necessidade do Estado, suscitou uma polémica em
torno da natureza do voto, ou sufragio, sustentando uns que trata de um
direito, enquanto que, para outros, existe apenas uma fungio, havendo
ainda quem preferisse ver no sufrdgio apenas a expressio de um dever
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eleitoral. A opinio absolutamente predominante ¢ a de que se trata de
um direito e de uma funcfo, concomitantemente.

Superado o debate, isto ¢, considerando-se o sufrdgio como direito, passa-
se ao seu estudo na modalidade universal. Silva (1993) considera universal o
sufragio, quando o direito de votar é assegurado a todos os nacionais cidadaos
de um pafs, sem restricdes derivadas de condi¢des de nascimento, fortuna
ou capacidade especial. Assim, incumbe esclarecer que nio ha sufrdgio
completamente universal (BONAVIDES, 2008). Geralmente todo sufragio é
restrito. A disting@o estabelecida entre sufrdgio universal e sufrédgio restrito é
relativa, considerando que ambos comportam restri¢oes - o sufrgio restrito em
maior grau e o sufragio universal em menor grau.

Desta forma, se alcanga a nocio de que o sufrdgio universal admite a
exigéncia de certas condicdes, isto é, de restriches, mas essas limitagoes nao
representam privilégios de riqueza ou classe social. Assim, sdo excluidas as pessoas
com idade inferior a 16 anos, os absolutamente incapazes para a pratica de atos
da vida civil, bem como os condenados no 4mbito penal, com atribui¢io de pena
transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos, etc. De tal sorte, consoante
relatado, o sufrdgio universal nfo pode ser levado em termos absolutos.

Ante as consideracdes tecidas nesta relacio, passamos ao estudo fulcral da
problemdtica proposta, qual seja: o voto é direito ou obrigagio?

Sdo caracteristicas do voto, repitamos, personalidade, obrigatoriedade
formal do comparecimento, liberdade, sigilo, periodicidade, igualdade,
entre outras. Como requisitos essenciais a validade do voto, destacam-se a
personalidade e a liberdade, pois niao pode o eleitor ser substituido por ninguém,
a0 passo que pode votar em quem quiser ou até mesmo anular o voto.

Hodiernamente, o Texto Maior consagra o voto direto e secreto facultativo
para os analfabetos, maiores de 16 e menores de 18 anos, bem como para os que
tém mais de 70 anos (art. 14, §19, II, CF/88) e obrigatério para os eleitores que
tenham de 18 a 70 anos (art. 14, §1, I, CF/88).

Quanto ao voto facultativo, trata-se de instituto mediante o qual o eleitor
nio estd compelido a participar do processo de escolha governamental, logo
0 descumprimento do ato de votar, que, no primeiro momento, seria algo
obrigatdrio, ndo gera enseja qualquer sancéo juridica para quem ndo emite
o voto. Bulos (2012, p. 494), dissertando sobre o assunto, relata que: “Nessa
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hipétese especifica, o eleitor fica desincumbido do dever juridico de emitir
necessariamente o seu voto. Nem precisa comparecer a uma secio eleitoral,
porque o ato de votar, em tais casos, é opcional. Nao enseja qualquer sangio
juridica”. Percebemos que o eleitor que deixar de votar, em tais circunstancias,
no é multado nem privado dos beneficios oriundos do gozo dos direitos politicos.

Por sua vez, o voto obrigatdrio, segundo o pensamento de Bulos (2012, p.
493), é proveniente da Carta de 1934. O Texto de 1946 o manteve, enquanto
a Constitui¢do de 1937 o ignorou. Essa obrigatoriedade s6 retornou em 1967,
sendo mantida na Emenda Constitucional n.2 1/69, da mesma forma que na
Constituigio atual.

As consequéncias para a inobservincia do inciso II do art. 14 da
Constituicdo Federal de 1988 vém previstas na legislacio eleitoral, ou seja, o
eleitor que deixar de exercitar o voto obrigatério, sem se justificar perante a
Justica Eleitoral, se sujeita a multa (art. 79, Cédigo Eleitoral), podendo, ainda,
ser privado de vérios beneficios, caso nio vote, justifique ou pague a multa
arbitrada. Para ilustrar, trazemos a baila algumas das sancoes que podem ser
aplicadas ao eleitor em mora. Vejamos: a) o eleitor ndo poderd fazer inscrigdo
ou prova em concurso publico, investir-se ou ser empossado em fungio publica;
b) receber vencimentos, remuneracio, saldrio ou proventos de funcio ou
emprego publico na administracio direta ou indireta bem como nas fundacoes
governamentais subvencionadas pelo governo ou que exercam servigo publico
delegado, correspondentes ao segundo més subsequente ao da eleigio; c)
participar de concorréncia publica da Unifo, Estados, Territério, Distrito Federal
ou Municipios e suas respectivas autarquias (art. 7% § 12, Cédigo Eleitoral).

E significativo compreender, no entanto, que o voto obrigatério ndo significa
uma restri¢io a liberdade de voto. O objetivo é sujeitar o eleitor a comparecer a
zona eleitoral para manifestar sua preferéncia. Esta, por conseguinte, dentro de uma
concepg¢io democrética, € livre e soberana, resumindo-se, atualmente, a utilizagio
da urna eletronica e, finalmente, na assinatura da folha individual de votacéo.
Nestes termos, Cheibub (2012, p. 57) defende o argumento de que “O voto no Brasil
é [...] livre (s6 existe a obrigatoriedade de comparecer ao local de votagio, mas o
eleitor pode votar em quem quiser ou até mesmo anular o seu voto)”, portanto, o
direito de voto € tnico e intransmissivel, resultando apenas da vontade do eleitor.

Resta claro, como entende Silva (1993), que essa obrigatoriedade se restringe
a0 comparecimento a seco eleitoral e ndo a indicacio de um candidato. No mesmo
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sentido, ao falar da obrigatoriedade do voto, Barros (2008, p. 210) transcorre de
modo a entender que:

[...] o voto, por si sé ndo é obrigatério. Se fosse, o eleitor ndo poderia
anular a sua manifestagio de vontade politica. A manifestacio ‘nula’ e
a ‘em branco’ nfo podem ser consideradas voto em sentido técnico, pois
tais manifestacdes, nio sio aproveitadas, nem no sistema majoritario,
nem no proporcional. Portanto, entendo que ‘o que é obrigatério’ serd o
comparecimento do eleitor no dia da eleicéo, e nfo o voto, ja que 0 mesmo
pode opinar pela manifestagfo ‘nula’ ou simplesmente, votar em branco.

Podemos notar que a obrigatoriedade do voto n&o impde ao eleitor o dever
juridico de emitir necessariamente seu voto. Significa apenas que ele devera
comparecer a se¢io eleitoral, pois lhe é conferida a faculdade de votar em
branco ou nulo. Acrescente-se a isto o fato de que a prépria legislacio eleitoral
(Lei n.2 9.504/97) assegura que nfo serdo computados os votos em branco e
os nulos, ou seja, o eleitor pode exercer o direito de sufragio, sem, contudo,
manifestar sua vontade pelo voto valido. Desta sorte, o voto néo é obrigatdrio,
mas o comparecimento ¢ dotado de obrigatoriedade.

E valido inferir que o sufrdgio ¢ um género do qual sdo espécies: o voto e a
abstengao. Salientamos que, embora o voto nfo seja uma obrigagio, representa
verdadeira conquista politica para o povo brasileiro, logo, ndo é razodvel que
o povo deixe de exercer a soberania da qual é titular, para continuar sendo
invocado apenas como metdfora em uma retérica ideolégica que serve
meramente para justificar as acdes do Estado; ao contrério, o poder do povo
deve tornar-se praxis efetiva. Portanto, para que a soberania popular possa
efetivamente ser exercida, se faz necessdria a participacio politica por parte do
soberano, que se materializa por meio do voto.

CONCLUSAO

A modo de fechamento, revela-se que o sufrigio carrega consigo uma
soberania da diferenga pautada na distingfo entre sufrégio-direito (ROUSSEAU,
2013) e sufragio-funcdo (SIEYES, 2001). Tal distingio foi perfeitamente
acolhida por Bonavides (2008), seguido de perto por Dallari (2006), conforme,
oportunamente, destacado em tdpicos anteriores.
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Isto nos leva a compactuar com a hipétese de prevaléncia da teoria do
sufragio-direito de Rousseau, por abragar a doutrina da soberania popular, ja que,
de modo contrério, o sufragio-funcio de Barnave e Sieyes submete-se a soberania
nacional e revela que o sufrdgio ndo é um elemento de vontade autdnoma do
eleitor que participa da elei¢io, mas sim a vontade soberana do Estado-nagao.

Este fato nos parece equivocado, ja que o sufrdgio, como defendido desde
as linhas iniciais deste estudo, é o ponto maximo do exercicio da soberania
popular; um pressuposto do Estado Democratico de Direito no século XXI;
ou seja, ele, e o voto sdo capazes de instrumentalizar o exercicio da soberania
popular, visto que, por seu intermédio, o povo decide.

Demonstramos a relevAncia de compreender que o voto obrigatério

z .

nio significa restricdo a liberdade de voto. Seu objetivo € sujeitar o eleitor
a comparecer 2 zona eleitoral para manifestar uma preferéncia. Esta, por
conseguinte, sob uma concepg¢io democritica, € livre e soberana.

Por fim, esta obrigatoriedade, materializada no Texto Constitucional,
se restringe ao comparecimento a se¢io eleitoral e nio 2 indicacio de um
candidato. Percebemos que ndo ha imposi¢ao ao eleitor do dever juridico de
emitir necessariamente seu voto, pois lhe é conferida a faculdade de votar em
branco ou nulo, ou seja, o eleitor pode exercer o direito de sufragio, sem, contudo,
manifestar sua vontade pelo voto vélido. Desta sorte, o voto nao é obrigatério,
mas o comparecimento é dotado de obrigatoriedade. Ressaltamos que o n#o
comparecimento, sem a devida justificativa perante a Justica Eleitoral, enseja

multa, assim como a possibilidade de privacdo de vérios beneficios.
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INTRODUCAO

O direito de provocar a jurisdigio Estatal, retirando o Estado da inércia, é
assegurado em foro constitucional a todas as pessoas, é o que se vé insculpido no
art. 52 XXXV da CF/88. Mais do que a simples feitura de um pedido, a Constituicio
Federal garante o acesso de todos a uma ordem juridica justa que, por sua vez, esteja
posta a disposicio de todos os cidaddos de forma ampla, genérica e igualitaria.

Em verdade, a Constitui¢io Federal nfo restringe a protecio jurisdicional do
Estado apenas aos titulares dos direitos, indo, sem qualquer embargo, muito mais
além, ou seja, garantindo a existéncia de meios para a solucio efetiva dos conflitos
intersubjetivos de interesses. A Constituicio em vigor traca um modelo processual
representativo das ideologias majoritérias, com a obrigacdo de viabilizar o acesso
igualitario dos cidaddos ao Judicidrio, em busca da prestacio de uma tutela juridica
eficaz que dé a necesséria seguranca juridica ao ordenamento existente.

Deve-se fazer referéncia, sob a dtica de uma estrutura politica que garanta
o chamado “modelo processual representativo das ideologias majoritarias”, ha de
se discutir os modelos politicos existentes, estabelecendo-se um novo paradigma
para o direito. A linha de harmonia entre os interesses colidentes na sociedade
moderna, entenda-se as antinomias sociais, devera ser abordada num prisma de
adequacio judicial, caso a caso, e com o uso dos principios que se pretende estudar
neste trabalho, evitando-se as consequéncias dogmaticas e exegéticas decorrentes
da super rigidez-constitucional.

Em se buscando alcangar uma prestacio jurisdicional igualitéria e justa, o
sistema juridico brasileiro é posto, na esfera processual, de forma no diferente
dos demais ramos autdnomos do direito, em um conjunto de regras e principios,
que deverio ser aplicados 2 luz de uma interpretacio adequada aos ditames
constitucionalmente assegurados. Assim, pode-se deduzir o liame existente
entre a aplicac@o do direito posto, e, de outra banda, a existéncia de um direito
pressuposto, pré-existente e ramificado, com nivel de abstracio proporcional,
densidade normativa bem menor, e alta mutabilidade; composto de forma
integrada por diversos vetores de comportamento, que tragam, ao seu turno, as
diretrizes para a criacio e efetivacio do processo.

Visando a efetivagio do processo, é de bom alvitre, valermo-nos do
entendimento de que se deverd almejar a revisdo do processo, nfio para discutir
a sua autonomia ou a sua funcionalidade de per si, j4 reconhecidas, mas sim,
uma colocac@o sistemética e logica do processo e sua relacio com a Constitui¢do
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Federal. Trata-se, em tltima ratio, de se ajustar o feixe de principios constitucionais
aplicaveis ao processo, solucionando-se, na pratica, as eventuais coalizbes
de principios que deverdo ser interpretados pelo critério da prevaléncia, da
proporcionalidade e da razoabilidade, ultimando-se, assim, alcangar a finalidade
especifica do procedimento na producio especifica da prova processual.

2 DEVIDO PROCESSO LEGAL E INTERPRETACAO
PROPORCIONAL NA PRODUCAO DA PROVA PROCESSUAL

Dentre os principios aplicaveis ao processo, temos em destaque: a garantia
da inafastabilidade da tutela jurisdicional (na esfera civil), e a ampla defesa e
o contraditério - nulla poena sine judicio — (na esfera penal). E ainda, enfatiza-
se que todo o processo deve ser realizado com obediéncia ao contraditério,
respeitada a igualdade entre as partes, perante o Juiz natural, e, por fim,
respeitadas as garantias inerentes a clausula due process of law e procedural due
process of law. Sobre o devido processo legal na 6rbita do procedimento, diz
Kazuo Watanabe (2000, p. 124) que:

E através do procedimento, em suma, que se faz a adogdo das vérias
combinacdes de cognigido considerada nos dois planos mencionados,
criando-se por essa forma, tipos diferenciados de processo que,
consubstanciando um procedimento adequado, atendam as exigéncias
das pretensdes materiais quanto a sua natureza , 2 urgéncia da tutela, a
definitividade da solugio e a outros aspectos , além de atender as op¢oes
técnicas e politicas do legislador.

A regra do devido processo legal se faz aplicivel em nosso ordenamento
a partir da presenca de trés condig¢des especificas: a) um Juiz imparcial e
independente; b) o acesso ao Judicidrio; ¢) o respeito ao contraditério e a ampla
defesa. A fim de garantir a efetivaco de tais condigdes, devem ser observados os
principios normatizados e os demais nfo expressos no texto constitucional. Dentre
0s principios nfo expressos No texto magno, temos a necessidade de se valorizar a
justica material, em detrimento da justica meramente formal. Na justica material,
o arbitro h4 de garantir a igualdade das partes no processo, conduzindo-o de
forma a assistir o mais frégil na relaciio processual. E a consumacio do chamado

“principio da paridade das armas” (CORREIA, 1988, p. 11).
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Hoje, se exige que na condugio do processo, valendo-se de seus poderes
instrutdrios, preocupe-se o Juiz em suprir as deficiéncias probatérias das partes,
atuando até mesmo ex officio, tomando, entretanto, os devidos cuidados para que
essa atividade assistencialista nfo fira de morte a igualdade tio pretendida. Esse
novo papel do processo em sua espécie torna aparente um fragil e delicado liame
existente entre a defesa das garantias processuais insertas na Constituicdo Federal
e suas aplicagdes razodveis e proporcionais conforme o caso, no intuito de se obter
ao norte, decisdes judiciais que promovam uma justica socialmente justa.

Do conjunto de principios que permeiam nosso regramento processual,
adotamos como tema central de nosso estudo, o papel desenvolvido pelo
principio da proporcionalidade na realizagdo do processo, em obediéncia ao
devido processo legal na 6rbita do procedimento strictu sensu, como se encontra
garantido pela Constitui¢io Federal de 1988, e que devera ser aplicado, no caso
concreto, buscando-se através dele, a obediéncia aos parAmetros da razoabilidade
e da racionalidade, na busca de um processo mais equinime.

A aplicagio racional das regras processuais vem a tona em sede processual,
na oportuna discussio acerca do direito substantivo (positivo), e sua concre¢ao
na esfera processual. Trata-se, nos termos de Dinamarco (1994, p. 21), da
chamada “fase instrumental do processo” que, em tltima andlise, se justifica
em principio, sob dois prismas mais especificos: a) o fato das normas processuais
ndo terem um fim em si mesmas; e b) a necessidade de estar o ordenamento
processual em sintonia com seu objeto positivo.

Deve-se destacar em verdade, que a visdo instrumental do processo, nada mais
foi, como bem sabido, fruto da polémica evolugio epistemoldgica, pds positivista,
que deu azo, conforme Réo (1998, p 30-35), “a valorizagio dos direitos subjetivos”, e,
por consequéncia, rompeu a concepcio da actio romana (conhecida por sincretista,
onde o direito de acio era resultado da lesdo a direitos pablicos subjetivos), defendida
por Theodor Muther, aportando, ao final, na concep¢io de agio, como fora tida
no direito moderno, defendida por Bernhard Windscheid em seu Die “actio” des
romischen Ziwilrechts vom Standpunkt des heutingen Rechts. A corrente especializou
o sistema romano de acdes, concebendo uma nova técnica, onde se imp0s a
autonomia de um processo que até ento tinha como objeto a vindita ao adversario,
por um litigioso, com a prestacio efetiva da tutela jurisdicional.

Essa grande mudanca do pensar processual foi ganhando maturidade,
e, independentemente da familia ou de cada sistema juridico, o conceito de
agdo, seus elementos, suas condicdes, e, principalmente, os seus chamados
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principios fixos informativos (16gico, juridico, politico e econdmico), aplicaveis
de forma universal aos processos de qualquer sistema juridico. O que passa a ser
importante nessa nova fase do processo é o seu cunho material e pratico, ou seja,
a sua eficdcia como contraprestagio as necessidades sociais, cada vez maiores.
Essa fase mais recente, na qual nos encontramos, vem tornar imprescindivel
a regulagdo da atividade jurisdicional do Estado de forma cada vez mais
igualitaria, assegurando-se a aplicacdo dos principios fixos acima apontados na
concretizagio de todos os atos processuais em suas espécies. Trata-se de garantir
a equilibrada participagio dos sujeitos processuais no contraditério forense, que
no sistema americano foi denominado de procedural due process of law.

Essa nova visdo instrumental da efetividade do processo tem seu esteio no
fato de que este, como instrumento, serve de canal para o controle das diferentes
concepgdes filosoficas politicas e culturais da sociedade, e, em sendo assim,
tem sua base nos valores sociais existentes a cada momento no tecido social.
E uma caracteristica que d4 constante mutabilidade aos institutos do processo
contemporaneo, que, pari passu, as mudancas de valores e costumes sociais, havera
também de efetivi-las em seus institutos, a fim de atender as novas pretensoes que
estdo por vir, reduzindo o antagonismo das forgas sociais, suprindo as lacunas e
deficiéncias do ordenamento juridico, promovendo a paz e a justiga social.

As mudangas processuais devem ser garantidas numa ordem compativel
com as transformagdes de cunho politico por que passa o Estado. As sucessivas
revolucdes e manifestagdes populares nos tltimos duzentos anos trouxeram
a necessidade de observincia de padroes minimos de legalidade e igualdade,
afastando-se o arbitrio, através de um processo capaz de efetivar os novos
direitos sociais, hoje com foro constitucional, trazendo-os, cada vez mais, para
o corpo das Constituicoes, e, de outra banda, desencadeando uma crescente
transformagio publicista do processo. Neste sentido, esta nova Gtica publicista
encerra boa parte dos objetivos deste projeto de pesquisa, pois, dentre as varias
caracteristicas do processo contemporaneo, destacamos para o presente estudo o
instituto do devido processo legal como standart do atual ordenamento processual
civil, e mais especificamente, na produgio regular da prova. O fato é que, seja a
garantia destacada para este estudo, ou quaisquer das demais de ordem publica,
elencadas a partir do art. 52 da CF/88, sdo todas provenientes do devido processo
legal, tais como a isonomia, 0 promotor e o juiz natural, a inafastabilidade do
controle jurisdicional, o contraditério, a proibicdo da prova ilicita, a publicidade, a
motivacgio e o duplo grau de jurisdicdo. Estes direitos fundamentais se encontram
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entrelagados num feixe onde, ausentes quaisquer deles, nfo se conseguiré obter o
pleno acesso de todos numa ordem juridica justa (NERY JUNIOR, 2000, p. 41).

A efetivacio das garantias processuais advindas do devido processo legal no
procedimento, tal como estdo postas na Constituicio Federal de 1988, tem sido
uma grande preocupagio dos juristas da atualidade, pois, em paralelo a crescente
participagio dos cidaddos no processo, com um maior acesso ao Judiciario,
também aumentou a necessidade de se proferir uma prestacio jurisdicional
adequada a tais preceitos maiores, produzindo a chamada tutela constitucional do
processo. A proposta deste estudo justifica-se, a nosso ver, ante a visivel deficiéncia
existente na efetivacio de um processo civil justo, onde as garantias processuais
asseguradas pela Constituigio sejam efetivamente aplicadas nos casos concretos.
Esta dificuldade torna necessario, sob nossa perspectiva, o estudo dos mecanismos
processuais de solugio de litigios e a adequacio dos mesmos com as garantias
processuais arrimadas na Carta Politica de 1988, que devem lhes ser prevalentes.

Mais 2 frente, faz-se necessario investigar a convivéncia dos principios
e garantias constitucionais, de cunho processual, e suas aplicacbes na
orbita dos procedimentos em espécie. Esta rede de principios e garantias
contribui sabidamente para a orientagio das demais normas processuais
infraconstitucionais, bem como, exerce funcéo criativa, obrigando o legislador
a editar regras que complementem ou integrem o sistema em que se inserem.
Este fendmeno, cada vez mais presente em nosso ordenamento processual, note-
se ainda muito carente, é colocado A prova, frente a principios que, por vezes,
sdo conflitantes quando nos seus usos em casos concretos.

A dualidade na aplicagio de principios se concretiza como uma espécie de
antinomia juridica imprépria, na medida em que nio se pode entender o choque
entre duas regras juridicas, sem que se possa saber qual a que serd aplicada
no caso singular (DINIZ, 1998, p. 20-30). No que tange aos principios, nfo se
tem um choque propriamente dito, como acontece com as regras, sendo neste
caso, insoltvel ou real, e necessitando ser resolvido através da cronologia
(lex posterior derogat priori), da hierarquia(lex superiorderogat inferiori), e da
especialidade (lex specialis derogat generalis). Os principios diferenciam-se
das regras quando colidem, pois resolvem suas oposi¢des, ndo pelo plano da
validade, mas sim, por seu peso e densidade normativa. Em dltima anilise,
melhor se explicita que os principios coexistem, sendo aplicados em conjunto
ou separadamente no fato juridico, e se utilizando, na dltima hipétese, o
critério da prevaléncia, do valor e do peso (densidade normativa ou nivel de
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concregdo) para executar essa tarefa. As colisdes entre principios resolvem-se
através da técnica e da composicio, onde um principio deve ceder, frente a
outro, sem que o tltimo tenha a sua carga normativa reduzida.

Como prética ideal para a solugio, quer dos conflitos advindos da
coalisdo de principios constitucionais auto-aplicaveis, no curso de instrucoes
processuais, em particular, a quando da produgio regular da prova judicial,
ou ainda, como desiderato l6gico, e até mesmo, complemento formal do
substantive due process of law, conceito origindrio da doutrina norte-americana,
donde se extrai que tanto o contetido dos atos administrativos, como também,
a propria atividade legiferante do Estado, necessitam ser acima de tudo justos,
e portanto, razodveis, quanto aos meios utilizados para a consecugio de
quaisquer dos resultados pretendidos, em especial, no caso em estudo, aqueles
resultantes da atividade jurisdicional regular do Estado.

A fim de se dar efetividade aos comandos constitucionais vigentes, se
faz necessario o uso da hermenéutica constitucional para atribuir as normas
constitucionais um significado legitimo, valendo-se da disposicio de métodos e
principios proprios de interpretacio. No intuito de se cumprir com o contetido
axioldgico do texto constitucional, vale-se o operador do direito dos principios
constitucionais, nfo sé para garantir a coesio e coeréncia do sistema, mas também,
do espago genético préprio para a criacio da base legal material e processual que
sustentard o ordenamento juridico existente.

Sejam implicitos ou explicitos, o fato é que os principios em uso pelo
texto constitucional, deverdo ser cuidadosamente interpretados, valendo-
se 0 hermeneuta do melhor método para tanto. Da moderna hermenéutica
constitucional, destacamos os seguintes métodos: o método cientifico-espiritual,
propondo a adequagdo da norma constitucional as realidades sociais mais
presentes; 0 método hermenéutico-concretizador, onde a interpretagio passa a
deter um conteddo realmente criador; o chamado método tépico-problematico,
que em a verdade se apresenta muito mais operacional, tal como uma técnica
do que como um método interpretativo, na medida em que propde a selegio de
critérios e argumentos para idealizar o problema, deixando de lado as normas e
o sistema. Por tltimo, temos 0 método normativo-estruturante, através do qual
se concebe que a interpretagio da constitui¢io se dard através de diversas fases
de interpretagio, até se obter a chamada “norma de decisdo” que entdo serd
aplicada ao problema, concretizando-se ento a normatividade constitucional.
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O uso da hermenéutica constitucional para a adequacio da legislagao
material e processual, existente ao contetdo axiologico da Constituicio
em vigor, apresenta-se como uma pratica necesséria, utilizando-se tanto os
principios expressos no Texto Magno como os implicitos, considerados de
interpretacio constitucional, como é o caso do principio da proporcionalidade
ora enfocado, e os demais a ele afetos.

Tomando-se por base o método-estruturante de interpretacio constitucional,
em tese 0 mais adequado a nosso sistema juridico, pelo que observamos, e ainda,
considerada a importAncia dos demais principios de interpretagio constitucional,
tais como o da unidade da Constituicio, da méaxima efetividade, da interpretagio
conforme, entre outros, chegamos a aplicagio do principio da proporcionalidade
como garantia do Estado Democrético de Direito, nio s6 no que diz respeito a
producio da prova judicial, mas também, por outro lado, a garantia de justica e
razao na atividade da Administracdo Publica e no processo legislativo.

A moderna doutrina constitucional vem admitindo hip6teses restritivas de
determinados direitos em favor dos direitos considerados fundamentais, valendo-
se para tanto do conceito de reserva legal. Hoje, com o melhor uso do principio
da proporcionalidade, ainda implicito na Constitui¢io Federal, admite-se seu uso
para a restrigdo razodvel e justa dos atos da Administragio Pdblica e o controle do
processo legislativo, observando-se, na efetivagio de ambos, nfo s6 a legitimidade
dos meios e fins utilizados, mais ainda, a sua adequagio e a necessidade de serem
usados. Cria-se entdo um novo conceito, ainda pouco determinado, qual seja, o
da reserva legal proporcional, onde a discricionariedade advinda do laissez-faire
liberal é cada vez menor, em contrapartida a uma invasio cada vez maior do
Poder Pdblico, gerando alguns visiveis temores, como por exemplo o da provéavel
les@o a reparti¢do constitucional dos poderes da Republica.

CoONCLUSAO

No ambito do devido processo legal, e mais restritamente, da constante
busca pela mais justa interpretagio das normas processuais frente a tal instituto,
retiramos para estudo, como objeto propriamente dito deste projeto de pesquisa, o
principio da proporcionalidade - razoabilidade, e seu uso com relagio aos aspectos
formais da legislagio processual civil e sua adequagio aos ditames constitucionais,
no que tange a produgio da prova. Essa proprocionalidade-razoabilidade aparece
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no cendrio processual vigente, como talvez o principal instrumento de garantia
do devido processo legal, atuando como o verdadeiro mecanismo de aferi¢io dos
institutos do sistema juridico em relagio aos comandos constitucionais, na medida
em que serve de parAmetro latu, tanto interno (verificando a racionalidade,
razoabilidade e proporcionalidade entre os motivos, meios e fins utilizados pelo
Poder Pdblico em suas atividades); e externo (verificando a adequaco dos meios
e fins dos atos do Poder Pdblico aqueles preconizados no texto constitucional).
Centrados nos parAmetros acima postos, é importante destacarmos que, em
verdade, apesar da doutrina tratar os conceitos de proporcionalidade, razoabilidade
e racionalidade, em muitas vezes de forma anéloga. O fato é que, mesmo tendo
uma origem comum, tendo evoluido do due process of law (norte-americano),
a razoabilidade (razionaless) e a racionalidade (racionallity), distinguiram-se
da clausula do devido processo legal, de cariter eminentemente processual,
para se alojarem no controle dos atos de Estado, quer na seara administrativa
propriamente dita, quer no processo legislativo disposto na Constituicio Federal.
Dentro desse contexto, pretendemos chegar a conclusdes mais especificas
sobre os ajustes legais necessarios, nio sé em nosso ordenamento substantivo,
mas também, nas disposicdes administrativas e constitucionais necessarias para
obtermos um nivel maior de igualdade e de justica, em particular, na produgio
da prova processual e a efetivacdo das garantias constitucionais decorrentes.
Destacar-se-ia para discussdes futuras em proximos estudos, acerca de: a) qual
o melhor uso do principio da proporcionalidade no acesso do cidadao comum a
justica? b) qual a melhor aplicagio do principio da proporcionalidade a busca da
paridade dos sujeitos processuais?! ¢) qual a relacdo adequada entre o principio
da proporcionalidade e a garantia constitucional do contraditério? d) qual a
importancia do principio da proporcionalidade na producio ampla da prova
processual? €) qual o melhor uso do principio da proporcionalidade na produgio
regular da prova processual civil, em face da finalidade de cada rito especifico?

REFERENCIAS

CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Direito processual constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 1998.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 1994.

134



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

DINIZ, Maria Helena. Conflito de normas. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998.

JUNIOR, Nelson Nery. Principios do Processo Civil na Constitui¢ao Federal:
com a lei da agfo direta de inconstitucionalidade (9.868/99). Lei da arguicio de
preceito fundamental (9.882/99) e a Lei do processo administrativo (9.784/99).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

RAOQ, Vicente. A vida dos direitos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

TUCCI, José Rogério Cruz e (Coord). Garantias constitucionais do processo
civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

WATANABE. Kazuo. Da cogni¢io no processo civil. 2. ed. Campinas:
Bookseller, 2000.

135






A SOLIDARIEDADE SOCIAL E O EFEITO
REDISTRIBUTIVO DA TRIBUTACAO

Luiy Dias Martins Filho
Daniel Rocha Chaves
Valter Moura do Carmo

137






1 INTRODUCAO

A Constitui¢io Federal de 1988 elencou em seu texto vérios dispositivos
que revelam a preocupacio do Poder Constituinte Origindrio em assegurar, de
diversas formas, os direitos fundamentais inerentes ao ser humano, dentre eles os
direitos sociais. O melhor exemplo que se pode explanar é o do artigo 32 da Lei
Fundamental brasileira. Nela estdo indicados alguns dos propdsitos e finalidades da
Republica Federativa do Brasil, como por exemplo, a construgéo de uma sociedade
livre, justa e soliddria, o desenvolvimento nacional ou a erradicacio da pobreza.

Muito diferente das constitui¢des liberais, a Lei Fundamental brasileira
nfo se ateve somente em expor os direitos de primeira dimensio, que podem ser
definidos pelo trindmio: liberdade, igualdade e fraternidade. Passando a analisar
a Constituicdo Federal, abruptamente salta aos olhos sua busca pelos direitos
fundamentais; idiossincrasia inerente ao Estado Democratico de Direito. Destarte,
para que se conquistem tais direitos, é necessario que o Estado tenha um aparato
financeiro para subsidiar tais garantias. Os tributos, além de firmar os pilares
da estrutura do Estado, também tém a funcio de assegurar e efetivar os direitos
fundamentais. Corrobora-se com MENDES e BRANCO (2012, p. 966) quando
diz que para a edificacio do Estado Democratico de Direito sio necessérios custos
e estratégias, e para isso é necessirio a existéncia de um Estado Fiscal que financie
o Estado Social, uma vez que todos os direitos fundamentais tém um custo. Para
que se leve os direitos a sério é necessario que os custos de tais direitos também
sejam levados a sério. E evidente que por detras de cada atuagio estatal sempre
h4 uma decisfo financeira. Esta, por sua vez, ¢é alicercada em uma atividade de
arrecadacdo que tem o tributo como principal fonte de receita. Destarte, fica
claro que a tributacdo é um dos principais meios para que se possa estabelecer os
direitos e garantias fundamentais previstas na Constitui¢ao Federal.

A tributagio € o primeiro passo para que o Estado possa assegurar direitos.
Stephen Holmes e Cass Sunstein desenvolveram uma obra chamada, The Cost
of Rights — Why Liberty Depends on Taxes. Nela sdo explanadas varias garantias
fundamentais que s6 podem ser conquistadas com o fomento por parte do
Estado. Um dos exemplos dados é a propriedade. Os referidos autores asseveram
que (1999, p. 59, tradugio nossa):

Se os detentores do poder de policia nfo estio ao seu lado, vocé néo podera
afirmar com sucesso o direito de entrar em seu préprio lar e usufruir de seu
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contetido. Os direitos de propriedade sé sfo significativos se as autoridades
publicas usarem de coercfio para excluir os nio-proprietdrios, que, na
auséncia de lei, poderiam trespassar os dominios da propriedade que os
proprietarios desejam manter como um santuério inviol4vel.

Dentre as vérias caracteristicas que compdem a esséncia da Constitui¢io
Federal brasileira, um elemento merece destaque para ser melhor trabalhado:
o fator dirigente da Constituigio. Tal aspecto é definido por uma Lei Maior,
que define objetivos e designios para a Sociedade e ao Estado. Este conceito foi
introduzido no Brasil pelo jurista portugués J. J. Gomes Canotilho em sua obra
Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador.

Logo de inicio é importante dizer que uma das mais recorrentes criticas
a esse cariter constitucional é que ele suprime o processo politico-decisério,
pois, em seu lugar, j4 h4 imposicio do poder constituinte originario. Gilberto
Bercovici e Luis Fernando Massonetto (2006, p. 72) asseguram que “a critica
feita & constitui¢do dirigente, pelos autores conservadores, diz respeito, entre
outros aspectos, ao fato de a constituicio dirigente ‘amarrar’ a politica,
substituindo o processo de decisdo politica pelas imposicdes constitucionais”.
Contudo, nio nos ateremos a este ponto.

No Brasil, o art. 32 da Lei Maior, ja supracitado, é o melhor exemplo
que define o carater dirigente da Constituigio brasileira. Vale ressaltar que
uma pessoa que nio tem formacao juridica, ao se deparar com tal dispositivo
constitucional, tem como primeira reagio dizer que 0 mesmo nio passa de uma
utopia. E com base em tal pré-conceito que é importante explanar o dirigismo da
Constituigio Federal. Tendo ciéncia de tal fato, pode-se ter uma viséo holistica
daquela e, com isso, atentar para o real télos de tais dispositivos constitucionais.

2 ARRECADACAO DE TRIBUTOS INDIRETOS:
IMPOSTOS E CONTRIBUICOES SOCIAIS

Ha que se reconhecer, entretanto, que, apesar dos aspectos relacionados ao
q q p p
desequilibrio do federalismo fiscal, a Constituigio de 1988 foi bastante generosa

1 No original: if the wielders of the police power are not on your side, you will not successfully "assert your
right" to enter your own home and make use its contents. Property rights are mean-ingful only if public
authorities use coercion to exclude nonowners, who, in the absense of law, might well trespass on property
that owners wish to maintain as an inviolable sanctuary.
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com os assuntos sociais (MARTINS FILHO, 2007). Introduziu o conceito de
seguridade social, abrangendo as 4reas de satde, previdéncia e assisténcia social, e
deu os meios financeiros para sustentd-la?, havendo vérias matrizes constitucionais
para a instituicio de contribuicdes sociais, sendo amplas as bases tributérias para
fornecer a tais 4areas recursos (folha de salario, receita ou faturamento, lucro,
concurso de progndsticos e, mais recentemente, importagio de bens e servigos do

exterior’). Segundo Nathalie de Paula Carvalho (2010, p. 3):

Fruto do instrumento da racionalidade humana, o Direito existe para
substituir o poder pela razio, nos relacionamentos entre o Estado e
os cidaddos. Nesse diapasdo, cabe ao Direito Tributdrio um papel
especial: fazer com que o poder de tributar seja exercido dentro de e
axiologicamente estruturado, na pratica o que se verifica é uma abstragio
desses valores de contetido normativo e principios l6gicos em favor de
meros interesses governamentais.

Mesmo considerando a exclusdo dos recursos que estio no Ambito da
Desvinculacdo de Receitas da Unido (DRU) 4, parte das receitas da seguridade
social no é aplicada nessa 4rea, e seus recursos sio destinados para elevar o
denominado superévit primdrio.

Quanto aos direitos sociais, o art. 6° da Constitui¢io de 1988 mostra a
amplitude da 4rea de direitos sociais, estabelecendo que “sio direitos sociais a
educagio, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do 4 maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”.

Em estudo elaborado pelo pesquisador alemio Hartmut Sangmeister
(2004), observa-se a aparente contradigdo que demonstra que a importancia
da América Latina na economia mundial diminui, enquanto a insercio da
regifo no mercado mundial cresce. Acrescenta que, até bem recentemente, essa
regido tinha aproveitado muito pouco as oportunidades de comércio sul-sul e
que, no ranking de competitividade internacional, a maioria dos paises latino-

2 Para conhecer a arrecadagio destinada a seguridade social, do total de cerca de R$ 172 bilhdes, em
2002, arrecadados somente a titulo de contribuicdes sociais (previdencidria: R$ 71 bilhaes; Cofins:
R$ 50,754 bilhoes; CPMF: R$ 20,264 bilhoes; PIS/Pasep: R$ 12,511 bilhdes; CSLL: R$ 12,431 bilhdes),
foram arrecadados, a titulo de impostos federais (IR, IPL, IE, II, IOF, ITR), cerca de R$ 120 bilhaes

3 Acrescentada pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003
4 Situagdo hoje regulada pela Emenda Constitucional n? 42, de 19.12.2003.
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americanos ocupa somente lugares de menor importincia. Diz ainda que, apesar
de os latino-americanos estarem fazendo investimentos diretos no exterior, os
donos do capital na regido ndo estdo dispostos apenas a internacionalizar suas
atividades econdmicas, mas também a otimizar sua carga tributéria, elidindo ou
evitando o pagamento de tributos®.

Hartmut Sangmeister ressalta, ainda, que o desenvolvimento econdémico
sustentével baseia-se também na existéncia de capital social na forma de confianga,
de sentido de responsabilidade, de espirito de solidariedade e de justiga social.

O tratamento constitucional das contribuices sociais, em especial das
contribui¢des para seguridade social, surgiu em 1946. Lembra-se que o inicio da
sistematizagio constitucional da matéria, custeada de forma tripartite, entre a
Unifo (com recursos extraidos de seu orcamento), o empregador e o empregado,
teve inicio com a Constituicdo de 1946 (MARTINS, 2000, p. 33).

Antes da Constituigio de 1988 (CF/88), a contribui¢do da Unifo ao custeio
da previdéncia social era extraida, além de seu orgamento, do produto de diversas
contribuigdes cobradas sob a denominagio genérica de “quota da previdéncia”,
colhida do Imposto de Importagio, da receita bruta da Loteria Esportiva Federal,
do preco dos combustiveis e do movimento global das corridas de cavalo.
Havia também sido instituido, em caréter especifico, o saldrio-educacdo (Lei
n? 4.863/65), o Programa de Integracio Social (PIS), destinado a promover
a integracio do empregado na vida e no desenvolvimento das empresas (Lei
Complementar n? 7/70), além do conhecido Financiamento a Seguridade Social
(Finsocial), cujos recursos eram destinados integralmente ao custeio dessa area
(PRICE WATERHOUSE, 2001, p. 11). O denominado Finsocial foi sucedido
pela Contribui¢do Social para o Financiamento da Seguridade Social-Cofins,
instituida pela Lei Complementar n® 70, de 30 de dezembro de 1991.

Muito se discutiu acerca da natureza juridica das contribui¢des parafiscais ou
sociais. Parecia que apds a promulgagio da Carta Politica de 1988 a discussio sobre
contribuigdes se encerraria, pois a atual redacéo do art. 149 da Carta Politica diz que

5  Seja a economia de tributos, seja a elisdo, seja a evasdo tributdria, ndo ¢ algo que atrai somente os
brasileiros, como demonstrou o italiano Victor Uckmar (2004, p. 36-37): “O importante para as empresas é
produzir rendas; e, portanto, é necessario adotar medidas para melhorar a competitividade, especialmente
no campo internacional, medidas tais como a reducio dos impostos que oneram a produgio”.

6  Cita, como exemplo, o ano de 2002, em que, do total de investimentos diretos brasileiros no exterior
— US$ 43,4 bilhoes de délares norte-americanos —, aproximadamente dois ter¢os foram colocados em
trés paraisos fiscais do Caribe: Bahamas, [lhas Cayman e Ilhas Virgens Britanicas. Mais de 90% dos
investimentos diretos brasileiros no exterior recaem sobre os setores de servigos, sobretudo o setor de
servigos financeiros, com aproximadamente 35% do total.
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compete, exclusivamente, 2 Unido instituir contribui¢des sociais,
de intervencdo no dominio econdmico e de interesse de categorias
profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagfo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I
e III, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as
contribuicdes a que alude o dispositivo.

Por seu turno, o primeiro pardgrafo do referido instituto estipula que
os estados, Distrito Federal e os municipios poderdo instituir contribuigio,
cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, de sistemas
de previdéncia e assisténcia social. J4 o segundo pardgrafo, do mesmo artigo,
diz que as contribuigdes sociais de intervengdo no dominio econdmico nio
incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacdo, bem como poderio
incidir sobre a importagdo de petrdleo e seus derivados, gds natural e seus
derivados e dlcool combustivel. Continua tal instituto dizendo que poderio ter
aliquotas ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor
da operagio e, no caso de importacio, o valor aduaneiro. Também poderio
ter aliquotas especificas, se tiver por base a unidade de medida adotada. Por
fim, a pessoa natural, destinatdria das operagdes de importacdo, podera ser
equiparada a pessoa juridica, na forma da lei. Esta definird as hipdteses em
que as contribui¢des incidirdo em uma tGnica

Ao admitir-se que as contribuicdes constituem espécie de tributo, busca-
se, por conseguinte, o que existe no regime juridico constitucional das mesmas,
que lhes confere identidade especifica.

A finalidade para que foram instituidas, a necessidade de atuagio da
Unido em determinada 4rea e os imprescindiveis recursos para despesas
resultantes da atuacio, ddo as contribuicdes identidade especifica, como
também, a relagdo existente entre a competéncia da Unifo para institui-las
e a competéncia constitucional administrativa para atuar na correspondente
drea (arts. 21 a 24, CF/88).

O ponto nodal das contribui¢des estd na obrigatoriedade da Unio atuar
em determinada drea ou setor e na respectiva necessidade de obter recursos
para os gastos dessa atuagio. Sendo, portanto, a contribuigio “instituida como

instrumento de atuacio do Estado” (SOUZA, 2002, p. 115).
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3 REDISTRIBUICAO DE RENDA E O PROGRAMA BOLSA FAMILIA

Em uma republica federativa como a brasileira, a harmonia e a prosperidade
entre os entes da federagio é um dos principais objetivos. Entretanto, quando se
fala em prosperidade, logo se remete a dois termos deveras utilizados na Ciéncia
Econdmica: crescimento e desenvolvimento econdmico. Por ser este um trabalho
juridico e o Direito ser uma ciéncia que € intrinseca a linguagem, faz-se aqui uma
breve distingio semantica entre os dois termos anteriormente citados. Tem-se
por “crescimento econdmico” o aumento das riquezas de um determinado ente
(empresa, municipio, pais etc.). O Produto Interno Bruto (PIB), que é a soma de
todas as riquezas produzidas em um determinado local, é o fator mais utilizado para
se verificar o crescimento econdmico. Por sua vez, o desenvolvimento econdmico
tem todo um substrato tedrico e se caracteriza por ir além do crescimento e prezar
também pelo progresso nas searas ambientais e sociais.

Indo mais além na classificagio de desenvolvimento econdmico, toma-se a
liberdade de citar um dos principais tedricos que trata de tal tema, Amartya Sen.
Em sua magnum opus “Desenvolvimento como Liberdade” (2010, p. 17), logo no
inicio, infere-se que ha um contraste das liberdades humanas com visdes mais
restritas de desenvolvimento, como as que equiparam desenvolvimento com
crescimento do Produto Nacional Bruto (PNB), do qual decorre aumento de
rendas pessoais, industrializacdo, avango tecnoldgico ou modernizacio social.
A expansio das liberdades, das quais desfrutam os membros da sociedade, sdo
potencializadas por meio do crescimento do PNB ou das rendas individuais,
entretanto, dependem também de outros fatores, como as disposicdes sociais
econdmicas (por exemplo, os servigos de educagio e saide) e os direitos civis
(por exemplo, a liberdade de participar de discussoes e averiguacoes ptblicas).

O mesmo autor, Amartya Sen, foi um dos elaboradores do Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH), um dos mais utilizados indicadores de
desenvolvimento e que resulta da intersec@o entre satde, educacio e renda.
Indo de encontro ao pensamento predominante do “crescimento econdmico”,
com o IDH “houve uma inversio radical: o ser humano deixa de ser visto como
um instrumento para servir as empresas [...] € passa a ser visto como o objetivo
maior” (DOWBOR, 2010, p. 21).

Como fator de suma relevincia para o desenvolvimento econdmico
da federagio, as politicas de redistribuigdo de renda sdo uma das principais
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ferramentas para se atingir a homogeneidade social. Antes de tudo, é
importante frisar que tal posicionamento nio tem nenhuma relagio com a
proposta de planificacio da economia, mas sim, de conseguir ir ao encontro
dos objetivos propostos pelas normas programéticas da Constituicio Federal.

Veja-se (CARVALHO, 2010, p. 12):

A atividade de tributar do Estado envolve interesses em permanente
tensdo e, para mitigar esta constatagio, urge a imposigao de limitagdes
de ambos os lados. A tributagio se manifesta por uma via de mio dupla:
¢ o canal de que dispoe o Poder Publico para a concretizacio de direitos
fundamentais e o financiamento de suas atividades, como um todo;
por outra banda, busca recursos dos particulares para tanto, retirando-
lhes parcelas de suas conquistas para os cofres piblicos. Diante de uma
realidade tdo delicada, exige-se um minimo de ética no exercicio do
poder de tributar, por parte do Estado Fiscal, uma contensio que tem
por pano de fundo o ordenamento juridico que o legitima.

No tépico em questdo, falar-se-4 brevemente da principal politica de
redistribui¢do de renda da histéria recente do Brasil, o Programa Bolsa Familia,
instituido pela Lei n? 10.836, de 9 de janeiro de 2004. Este programa iniciou-se
em 2003 como sendo a unificagdo de outros programas de redistribuicdo de
renda: “Bolsa Escola, Cartio Alimentagio, Auxilio-Gas e Bolsa Alimentacio”™
e integra o Plano Brasil Sem Miséria. Tem por escopo garantir renda as familias
com renda per capita inferior a R$ 70 (setenta reais) mensais e, hodiernamente,
contempla cerca de 50 (cinquenta) milhoes de pessoas, fazendo com que seu
or¢amento atinja 0,46% do PIB nacional (LEOPOLDO, 2013).

Por ser o maior programa de redistribuicio de renda do pafs, muitos
indicadores registram a melhora das condigdes sociais dos cidadaos brasileiros.
E 0 que seré exposto e analisado a seguir.

No tocante a redistribui¢io de renda, em 2012, a renda per capita das familias
10% mais pobres cresceu 14%, mesmo a economia tendo tido fraco desempenho
em tal periodo. O presidente do Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas
(IPEA), Marcelo Neri, disse que 3,5 milhdes de pessoas sairam da pobreza neste
ano, enquanto que um milh&o saiu da extrema pobreza, mesmo o PIB tendo

7 CASTRO, Jorge Abrahdo de; MODESTO, Licia (Org.). Bolsa Familia 2003-2010: avangos e
desafios. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/livro_
bolsafamilia_voll.pdf>. Acesso em: 05 out. 2013.
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crescido pouco. “Para a pobreza, o fundamental é o que acontece na base, cuja
renda cresceu a ritmo chinés” (DESIGUALDADE, 2013).

Além de melhorar diretamente o aumento da renda da populacio
economicamente mais vulneravel, o Programa Bolsa Familia proporcionou,
e continua a proporcionar, outros progressos indiretos, com o cadastro feito
preferencialmente no nome da mée, valorizando o papel da mulher em tais
familias. Além disso, os desvios de verbas sdo quase inexistentes, uma vez que
h4 forte fiscaliza¢do na distribuigio (CASTRO, 2012).

Quando esboca sobre teorias da cidadania e o Programa Bolsa Familia,
destacando o papel da mulher, Walquiria Lefio Rego (2008, p. 175) nos lembra que:

As mulheres chegaram ao mundo dos direitos e da cidadania muito
tardiamente. Isto, de per se, teve consequéncias politicas profundas sobre
a vida democrética em geral. Ainda nfo foram adequadamente avaliados
os efeitos sobre as mulheres, que sdo detentoras de responsabilidades
educativas sobre as novas geracdes, da auséncia de cultura piblica
radicada em valores civicos democraticos e republicanos, deste tardio
ingresso nas prerrogativas do universo da cidadania.

Outro coeficiente que tem a fungdo de medir a desigualdade de renda em
um pafs é o Indice de Gini. Segundo o IPEA, é um instrumento que aponta a
diferenca entre os rendimentos dos mais ricos e os dos mais pobres. Oscila de zero
a um, onde zero significa a situacdo de igualdade e um a situagio onde uma pessoa
detém toda a renda. O Indice de Gini costuma comparar os 20% mais pobres com
0s 20% mais ricos. Através de tais resultados temos a seguinte evolugio

Tabela 1 — Indice de Gini entre os anos de 2003 e 2009

Ano Indice de Gini
2003 0,583
2004 0,572
2005 0,569
2006 0,563
2007 0,556
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2008 0,548
2009 0,543

Fonte: Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas — IPEA

A tabela abaixo, colacionada, ilustra o crescimento do Indice de
Desenvolvimento Humano do Brasil entre os anos 2000 e 2012. Conforme ja
fora explanado, tal indice resulta da intercessdo entre os dados sobre saide,
renda e educagio. Depois de instituido o Programa Bolsa Familia, pode-se ver
significativa melhora e tal indicador.

Tabela 2 — Indice de Desenvolvimento Humano entre os anos 2000 e 2012

Ano Indice de Desenvolvimento Humano
2000 0,669
2005 0,669
2006 0,704
2007 0,710
2008 0,716
2009 0,719
2010 0,726
2011 0,728
2012 0,730

Fonte: International Human Development Indicators -
United Nations Development Programme

Por fim, a extrema pobreza foi um dos pontos que mais o Programa
Bolsa Familia focou a fim de reduzi-la. Segundo dados do Banco Mundial, a
percentagem da populacio que vivia com até US$ 1,25 (um délar americano e
vinte e cinco centavos) por dia reduziu pela metade, desde o ano da institui¢ao
do referido programa social.
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Tabela 3 — Porcentagem de pessoas que vivem com US$ 1,25 por dia

Ano Porcentagem da Populagio
2003 5,9%
2004 5,1%
2005 4,6%
2006 4,1%
2007 4,2%
2008 3,4%
2009 3,6%

Fonte: Banco Mundial

Conclusao

Como exposto, o desenvolvimento econdmico sustentivel baseia-se
também na existéncia de capital social na forma de confianca, de sentido de
responsabilidade, de espirito de solidariedade e de justiga social. Logo, tendo
em vista que as contribui¢des sociais para seguridade social sdo instituidas
como instrumentos de atuacio do Estado, e que o ponto nodal dessas
contribuigdes sociais estd na obrigatoriedade da Unifo atuar em determinada
drea ou setor e na respectiva necessidade de obter recursos para os gastos dessa
atuagio, verifica-se que o Programa Bolsa Familia maximizou a utilizacio
desses recursos e, de forma exitosa, possibilitou a realizagio de justiga social e
a mitigagio das desigualdades socioecondmicas.

Importante para o desenvolvimento econdmico da federagio, as politicas de
redistribui¢do de renda, pois sdo uma das principais ferramentas para se atingir a
harmonia e homogeneidade social, especialmente os objetivos expressos no art.
32 da Constitui¢do brasileira de 1988. Antes de tudo, é importante frisar que
tal posicionamento nio tem nenhuma relacio com a proposta de planificagio
da economia, mas sim de conseguir ir ao encontro dos objetivos propostos pelas
normas programaticas da Constituigio Federal.
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Verifica-se, ainda, que ap6s a instituicio do Programa Bolsa Familia, pela

Lei n? 10.836, de 9 de janeiro de 2004, no Brasil:

(i) houve significativa melhora, entre os anos 2000 e 2012, no Indice
de Desenvolvimento Humano - IDH, que resulta da intersegfo entre os
dados sobre satde, renda e educacio;

(i) houve também significativa melhora no Indice Gini, coeficiente que
tem a funcio de medir a desigualdade de renda em um pafs, pois aponta
a diferenca entre os rendimentos dos mais ricos e dos mais pobres.

(iii) houve dréstica redugfo da extrema pobreza, desde a instituigdo do
Programa Bolsa Familia, em 2003, segundo dados do Banco Mundial, uma
vez que a percentagem da populagfo que vivia com até um délar americano
e vinte e cinco centavos (US$ 1,25), por dia, reduziu-se pela metade.

Por fim, frisa-se a importancia da efetivacio dos objetivos constitucionais
por meio da institui¢do de impostos e contribuigdes sociais e a maximizagio de
sua aplicagio, buscando um desenvolvimento econdmico que vai além do mero
crescimento, prezando pelo progresso e justiga social de todos que compdem
a sociedade politica brasileira, observando os ensinamentos da Analise
Econdmica do Direito (Law & Economics).
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INTRODUCTION

If we evaluate the provisions in the Treaty of Lisbon concerning the Common
Foreign and Security Policy (CFSP), it may be concluded that the CESP is de facto
different from other EU policies. It is the only policy that contains all provisions from
the Treaty on European Union (TEU), it has special legal instruments, sui generis
competences and all EU institutions have special competences in the field of the
CFSP. It is no coincidence: the current regulation of the CFSP is caused by the strong
pressure of the Member States, since they obviously want to preserve their national
foreign policies. However, the Treaty of Lisbon has put a major imperative on the
process of strengthening coherence between the Union's policies and activities. It
is the obligation of the Union to ensure consistency between the different areas of
the Union’s external action as well as between the latter and its other policies. How
can this challenge be untangled in the current EU political situation? This paper
proposes the transferring of a large number of the Treaty provisions concerning the
CFSP to the Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU). At first
glance, this can seem like a nomotechnical proposal, but in reality it could have a
strong political and legislative impact on the structure of the CESP and by that on
the EU. The proposal provided in this paper will be in accordance with the political
situation in the EU and it could be acceptable to the EU countries and, on the other
hand, it could have an impact on the improvement of the CFSP and EU structure.

2 THE CONSTITUTIONAL TREATY

The aim of the Constitutional Treaty was to create a unified treaty, a unified
legal organisation and one pillar system. The Constitutional Treaty repealed all
existing Treaties and replaced them by merging them into one unified document.
Up to 2004, the Treaties were amended 15 times. The result were some 2800 pages
of EU primary law that are contained in the seventeen Treaties and acts, three
Communities with legal personality, three pillars, fifteen types of various legal
instruments and several types of the decision making process. The reconstruction
and simplification of this complicated legal system was one of the objectives of the

creation of the Constitutional Treaty (PIRIS, 2010, p. 20).
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The Constitutional Treaty prescribed the Member States' obligation to
ratify. At the time of the ratification procedure, the European Union had 25
Member States, 15 of which had a national parliament-prescribed ratification
procedure and ten Member States decided to hold a referendum with the aim
of ratification. During 2005, four referendums were held: two positive (Spain
and Luxembourg) and two negative (France in May and the Netherlands in
June). Mid 2006, it became clear that the Constitutional Treaty (at least not
in that form) would not be ratified. However, most Member State leaderships
were aware of the fact that it would have been politically disastrous to give
up on strengthening of the EU at the time and that it is necessary to make
numerous amendments primarily in relation to competency and the decision
making process. The reformed Constitutional Treaty needed to be adjusted to
the different views of Member States. It should also be noted that eighteen
Member States had accepted the Constitutional Treaty and that they are
the states that wanted far-reaching reforms. Two Member States rejected the
Constitutional Treaty in the referendum, while seven Member States stopped
the referendum process. What became clear during the negotiations is the fact
that Member States' objections were essentially neither related to the matter nor
the content of the Constitutional Treaty, but rather to the nomenclature that
appears to be constitutional. What was causing the issue were the words used in
the Constitutional Treaty: constitution, law, minister, flag and anthem as well as
the fact that the Common Foreign and Security Policy (CESP) was aligned with
other policies of the Union since the Constitutional Treaty did not prescribe
separate regulation thereof. The Constitutional Treaty merged all provisions
pertaining to external affairs in Title V that contained provisions on the CFSP,
trade, development policy and humanitarian aid. Title V of the Constitutional
Treaty contained a unique system of principles and goals that would apply to all
policies contained in it. Also, the role of the High Representative was merged
with that of the Secretary-General of the Council of the European Union, which
is referred to in the Constitutional Treaty as the Foreign Affairs Minister. In
brief, the CFSP would be under the influence of institutions whose members
include Member States' government representatives (the European Council and
the Council), whereas the European Parliament, the Commission and the Court
would have minimum impact (PIRIS, 2010, p. 20) (WITHMAN; JUNCOS,
2009, p. 25-46) (KEUKELEIRE; MACNAUGHTAN, 2008, p. 61-65).
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Ultimately, the conclusion may be that the Treaty of Lisbon implemented
material changes of EU law into the spirit of the Constitutional Treaty. The
amendments made prior to the entering into force of the Treaty of Lisbon were
generally political compromises that were cosmetic in their nature. To exemplify,
the Treaty of Lisbon was criticised mainly for having been supposed to repeal
the Treaties, which is why the Treaty of Lisbon does not repeal nor replace the
existing Treaties, but rather supplements them. The Treaty of Lisbon regulates
EU law with two Treaties of the same legal force: the Treaty on European Union
(TEU) and the Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU).
Albeit the structure of the Treaty has not been simplified, the most important
changes that the Treaty brings with the aim of simplifying and increasing the
efficiency of EU law must be stressed: unified legal personality, the abolition of
pillars and ultimately the cessation of the existence of the European Community.
The following chapter shall discuss the changes relevant for external actions.

3 PROVISIONS OF THE TREATY OF LISBON
CONCERNING THE AREA OF EXTERNAL ACTIONS

When discussing the changes brought by the Treaty of Lisbon, it is essential
to emphasize Article 1 TEU, which prescribes that the Union is founded on the
Treaty on the European Union and the Treaty on the Functioning of the European
Union. The two Treaties shall have the same legal value. The Union shall replace
and succeed the European Community (Article 1, Treaty on the European Union).

This formulation clearly prescribes that the Union replaces and succeeds
the European Community that ceases to exist upon the entering into force of
the Treaty of Lisbon. It also prescribes that EU law stems from two underlying
documents: the Treaty on European Union and the Treaty on the Functioning
of the European Union. The Treaties have the same legal value and together
they form "Treaties" that the EU is founded on. Documents of the same
legal value also include the Charter of Fundamental Rights of the European
Union and the Treaty establishing the European Atomic Energy Community
(EURATOM), which also represent the source of EU law, but are separate from
the "Treaties". However, considering the subject of this research, the Charter
and the EURATOM Treaty shall not be analysed in the present paper.
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The TEU contains 55 articles, but sets the basic framework for Union actions.
This Treaty prescribes the legal instruments that bring the fundamental legal
values of the Union: the objectives of the Union, the principles, the conditions
of accession to and withdrawal from the EU, the basic roles of institutions and
provisions on the Treaty amendment procedure. What is also regulated by the
TEU are the provisions on the external actions of the EU and specific provisions
on the Common Foreign and Security Policy. The said makes the CFSP the
single EU policy regulated by the TEU (LAURSEN, 2012, p. 3-16).

The TFEU contains 358 articles and — as its title suggests — it addresses the
functioning of the Union: procedures, instruments, policies, detailed powers of
institutions etc. What is important in terms of researching the external actions of
the Union is that all policies that fall under the external actions of the Union (aside
from the CESP) are regulated by this Treaty. Lastly, it also needs to be stressed that
legally binding Protocols and Declarations were annexed to the Treaties for the
purpose of clarifying the context of certain TEU and TFEU provisions.

The Treaty of Lisbon solved the issue of legal personality of the Union.
Even though jurists and political scientists had agreed for years that the EU was
an actor on the international scene, the question of legal personality was always
problematic (DUIC; PETRASEVIC, 2010, p. 53-74) (CARDWELL, 2012, p. 61).
Article 47 TEU currently prescribes legal personality, which of course does not
automatically make it a subject of international law. Moreover, international law
subjectivity is acquired objectively in accordance with the rules of international
law, i.e. the owning of characteristics of a rights and/or obligations holder is
acquired objectively in international law, which the EU (second pillar) had even
prior to the Treaty of Lisbon. However, the fact that the EU is a successor of the
European Community (EC) that was a subject of international law implies that
the Union does have a legal personality both in domestic and international law.
It may be concluded that the delegation of powers of the EC to the Union and
the prescribed legal personality imply that the Union has the right to take part
as a legal subject on the international scene. It follows from the Treaty that the
EU as an independent subject has the right to enter legal relations with other
international subjects (Article 216 TFEU), to establish cooperation with the
organs of the United Nations and its specialised agencies (Article 220 TFEU)
and form delegations in third countries and international organizations (Article
221 TFEU). The above leads to the conclusion that the EU is a legal person that
is founded on multiple constitutive documents of equal legal importance.
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Table 1. Articles from Treaties relevant for the external actions of the Union

Treat the Functioning of the E -
Treaty on the European Union reaty on the functioning of the turope

an Union
Article 4 -5 (principles) Article 2 — 6 (competence)
Article 13 — 19 (institutions) Article 205 — 222 (external actions of the
Union)

Article 21 — 46 (external actions and CFSP)
Article 288 (legislation)

Article 47 (legal personality)

Article 289 (legislative procedure)

A look at the structure of the Treaty makes it clear that the CFSP is one
of the policies that fall under the area of the external actions of the Union.
The scope of the external actions is regulated by the TEU and the TFEU. For
the sake of easier understanding of the regulation of external actions under the
Treaties, it is primarily necessary to further illustrate what Title V TEU and
Part Five TFEU provisions contain.

Part Five of the TFEU regulates the Union's external actions with the
exception of the CFSP, which is regulated by the TEU. Part Five contains provisions
concerning the Common Commercial Policy (206 — 207 TFEU), cooperation
with third countries and humanitarian aid (208 — 214 TFEU), development
cooperation (208 — 211 TFEU), economic, financial and technical cooperation
with third countries (212 — 213 TFEU), humanitarian aid (214 TFEU), restrictive
measures (215 TFEU), international agreements (216 — 219 TFEU), the Unions'
relations with international organisations and third countries as well as Union
delegations (220 — 221 TFEU) and the solidarity clause (222 TFEU).

Title V of the TEU bears the title “General provisions on the Union's external
actions and specific provisions on the Common Foreign and Security Policy". It
comprises two chapters, namely Chapter 1: General provisions on the Union’s
external actions and Chapter 2: Specific provisions on the Common Foreign and
Security Policy. Chapter 2 is subdivided into: Common provisions (23 — 41 TEU)
and Provisions on the Common Security and Defence Policy (42 — 46 TEU).

The overview makes it clear that the CFSP is the only EU policy that is
regulated by the TEU, which in principle provides the fundamental ground
for Member States and Unions actions. The TEU contains provisions similar
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to those found in the constitutions of Member States (principles, provisions on
competence, provisions on institutions), whereas the TFEU regulates all Union
policies (with the exception of the CESP), elaborates on the powers of institutions,
financial powers etc. According to legal logic, the TEU is not an adequate Treaty
for the regulation of the overall policy. It has also been previously stated that the
Constitutional Treaty proposed to repeal the separating of the CFSP from other
policies, but, during the Treaty of Lisbon negotiations, such proposal was replaced
by the current solution. Today, the CFSP de facto remains the second pillar of
the Union with a separate decision making process, separate instruments and
separate role of the institutions.

Such legal regulation leads to confusion, incoherence and non-transparency
of the full scope of the external actions of the Union. Thus, the following changes
of the Treaty should focus on transferring Title V provisions that regulate the
CFSP to Part Five of the TFEU. Naturally, such changes should be made only in
case there is political will to accept the approaching of the CFSP to other policies;
otherwise, such a change would have none other than declaratory meaning.

4 PROPOSAL TO TRANSFER ARTICLES
FROM THE TEU TO THE TFEU

The proposal below suggests the future regulation based on the existing
articles. The Common Foreign and Security Policy is regulated by the TEU
with a total of 25 articles. Up first is a table containing an overview of articles
suggested to stay under the TEU and articles that should become part of the
TFEU. An explanation for each article shall be given thereafter.
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Table 2.

Articles that should remain in
the TEU

Article that should be transferred to the TFEU

21 — principles and objectives of
CEFSP

22 — decisions on strategic inte-
rests

23 — evoking principles and ob-
jectives

34 — coordination of MS in inter-
national organisations

37 — international agreements
40 — CFSP and other policies

42-46 — provisions on the Com-
mon Security and Defence Policy

24 — Union's competences in the CFSP

25 — CFSP instruments

26 — European Council competences in the CFSP

27 — High Representative competences in the CFSP

28 — decisions

29 — strategic decisions

30 — questions of MS

31 — decision making process

32 — obligation of MS to consult

33 — appointment of a special representative

35 — diplomatic and consular missions

36 — consultation with the European Parliament

38 — Political and Security Committee

39 — the protection of individuals' personal data

41 — administrative expenditure
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5 ARTICLES THAT SHOULD REMAIN IN THE TEU

The table indicates that only six external action- and CFSP-related articles
should remain in the TEU. Articles 21 and 22 TEU prescribe the principles and
objectives of external actions and currently refer to the overall external actions of
the Union, which should thus remain unchanged since the TEU is a treaty that
regulates the basic values upon which the EU was founded on.

Article 23 TEU calls upon the action of the EU on the international scene
based on the principles and objectives prescribed by Articles 21 and 22 TEU.
If the division of articles among the Treaties was structured in this manner,
it follows that this Article should be removed since the preceding articles (21
and 22 TEU) prescribe the principles and objectives of external actions, which
in turn implies action on the international scene. In the current division of
provisions under the Treaty, the Article is essential to some extent since it falls
under Specific provisions on the CFSP. However, in case operative provisions
on the CESP would be transferred to the TFEU and the TEU retained the
remaining provisions pertaining to the external actions and principles and
goals of the CFSP, the need for this Article would cease to exist.

Articles 34 and 37 TEU prescribe the coordination of Member States in
international organisations as well as the concluding of international agreements.
Seeing as how the provisions on the subject matter of the two Articles, which
pertain in general to the area of external action and are already contained in the
TFEU, they should merely be adapted to the external actions in general and be
retained in the TEU as a framework for action in the area of external actions and
the CFSP (Article 220-222, Treaty on the Functioning of European Union).

Article 40 TEU regulates the relations between other policies and the
CFSP it should be stressed that — in terms of final legal alignment of CFSP with
other policies — the need for this Article should cease to exist. It is therefore
crucial to take into consideration that in case of accepting such changes, this
Article should be removed entirely with the aim of complete legal alignment of
the CFSP with other policies.

Articles 42 — 46 TEU regulate the provisions on the Common Security
and Defence Policy (CSDP). Moreover — due to political reasons — what follows
is that, for the time being, Member States would not accept the entering of
defence provisions into the TEU. Thus, it is only logical that this aspect of the
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CEFSP be fully regulated by the TEU in the future. From the current provisions,
i.e. those from Article 42(4) TEU, it is clear that the separating of the defence
policy from the foreign policy does not create a problem for the reason that
the decisions on action in terms of the CSDP are regulated separately by this
Article and prescribe that the Council decides unilaterally based on the motion
from the High Representative or the initiative of the Member States. In case
these changes are accepted, it would be necessary to specify the areas that refer
to the CSDP (e.g. supporting the achieving of peace and stabilization (sending
military missions, military action etc.)) and those that relate to the external
actions and are subject to regulation by way of decisions on actions that would
be regulated by the TFEU (e.g. support of democratic and transition processes).
It is also essential to take into account the fact that — for the first time — the
Treaty of Lisbon prescribes that the forming of a common defence policy will
lead to a common defence (whereas the legal regulation under the Treaty of
Nice to date prescribed that framing of a common Union defence policy will
lead to a common defence (Article 17, Treaty on the European Union (Nice))
and thus this regulation represents the pursuit of a deeper defence integration
which refers to the transferring of powers to act from Member States to the
Union. In case Member States change their political views on this matter in the
future (or in case they have changed it already), the CSDP-related provisions
under the Treaty should be changed thoroughly, since otherwise the prescribed
would not correspond to the actual, which opposes the basic obligation of
Member States from Article 4(3) TFEU: sincere cooperation.

6 ARTICLES THAT SHOULD BE TRANSFERRED TO THE TFEU

Article 24 TEU prescribes the competence of the Union in matters of the CFSP
and would be ideal as a first article of the Part on Common Foreign and Security
policy that would become part of the TFEU. The Article calls upon principles and
objectives that are prescribed by the TEU and briefly prescribes the competencies
of main institutions involved in the area of CFSP. This Article represents an
introduction to the explanation of institutions' powers and an excellent link to the
articles that would remain in the TEU. If this Article were transferred to the TFEU,
it would imply the aligning of EU law in the event, of course, that Member States
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show political will for aligning. The reason for this is the fact that the CFSP would
no longer be the single policy whose competence is defined by the TEU.

Articles 26, 27, 30, 33, 36 and 38 TEU deal with competences of
individual institutions in the area of CFSP, the relations between them and
the competences of special bodies in the area of CFSP. As such, these Articles
elaborate on the way the CFSP functions and therefore belong in the TFEU.
They do not prescribe the principles, objectives nor the scope and there is thus
no need to place them in the Treaty prescribing the framework for action of
the Union. The same explanation applies to Articles 25, 28, 29 and 31 TEU
that regulate the instruments, the aligning of national positions with the
instruments and the decision making process in the area of CFSP.

With the aim of determining a common approach, Article 32 TEU
prescribes the obligation of Member States to consult with one another
within the European Council and the Council. Even though this Article, as
opposed to the above-mentioned, prescribes a certain framework of action
for Member States, it should be transferred to the TFEU for the purpose of
achieving a better equilibrium between the TEU and TFEU. Such manner
of regulation sends a strong message of aligning the CFSP with other EU
policies, which should ultimately lead to the strengthening of horizontal
coherence (coherence between EU policies), which is the aim of the Lisbon
Amendments in the area of CFSP.

Article 221 TFEU prescribes that Union delegations in third countries
and at international organisations shall represent the Union. At the same time,
Article 35 TEU prescribes that the diplomatic and consular missions of the
Member States and the Union delegations in third countries and international
conferences, and their representations to international organisations shall
cooperate in ensuring that decisions defining Union positions and actions
adopted pursuant to this Chapter are complied with and implemented (Article
35, Treaty on the European Union).

It is necessary to stress that if the provisions on the CESP were transferred
to the TFEU and were legally aligned with other EU foreign policies, it would
not be necessary to emphasize cooperation in the area of the CFSP for
diplomatic and consular missions, but rather the cooperation would refer to
the area of all external actions.

Last but not least, Articles 39 and 41 that pertain to the protection of
individuals with regard to the processing of personal data and administrative
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expenditure in the area of the CFSP are procedural articles that do not set a
fundamental ground for MS and Unions action and this belong to the TFEU.
The overall proposal for changes, i.e. the transferring of provisions from
the TEU to the TFEU is based on the obligations under the Treaty that prescribe
the ensuring of coherence, efficiency and consistency between the policies and
activities of the EU (Article 7, Treaty on the Functioning of the European
Union; Article 13(1), Treaty on the European Union). For this purpose, if
the proposed reorganization was implemented and the CFSP brought closer
to other Union policies, it follows that in this manner it would be easier to
fulfil the obligation to ensure coherence, efficiency and consistency between
the policies and activities of the EU. Thus, the proposed solution takes into
account the legal obligations from the Treaty and the solution is acceptable as
seen through the prism of legal sciences, yet it also acknowledges the political
context that is essential for the Treaty amendment process (BRICKETRON,
2011); (BOENING, KREMER, VAN LOON, 2013) (CAMERON, 2012)
(SMITH, 2008) (TELO, 2009). Therefore, the transferring of provisions from
one Treaty to the other should be carried out only if and when there is actual
political will of Member States to align EU law, i.e. bring the CFSP closer to
other Union policies. Seeing as how Member States themselves prescribed
in Article 7 TFEU and Article 13 TEU the obligation to ensure coherence,
efficiency and consistency between the policies and activities of the EU and
pursuant to Article 4(3) TEU sincere cooperation in fulfilling the obligations
under the Treaty, such legal regulation would be a normative fulfilment of the
prescribed and the expected step toward further integration within the Union.

CONCLUSION

The Treaty of Lisbon materialised the amendments proposed under the
Constitutional Treaty while acknowledging the objections that were disputed
by Member States. This Treaty should more properly be labelled compromising
rather than reforming. What was created is a system striving toward reform, yet
lacking reform implementation mechanisms. Under the Treaty of Lisbon, EU
law is regulated by two Treaties of the same legal force: the Treaty on European
Union and the Treaty on the Functioning of the European Union. Even though
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the structure of the Treaties was not simplified, the most important changes
brought by the Treaty with the aim of simplifying and increasing EU law
efficacy should nonetheless be emphasized: a unique legal personality and the
cessation of existence of the European Community. The creation of a unified
legal subject through the absorption of the EC into EU implies that EU law
should be considered unified for its character and legal effect unless prescribed
otherwise by the Treaty. Thus, the EU is a legal person founded on multiple
constitutive documents of equal legal importance.

In this seemingly simple system, the Common Foreign and Security Policy
de facto remains specific, clearly separate from other policies and the only policy
regulated by the TEU that also has specific instruments, sui generis competence
and indeed represents a separate pillar. It should also be noted that such legal
regulation leads to confusion, incoherence and non-transparency of the full
scope of the external actions of the Union. Thus, the subsequent changes of the
Treaty should focus on transferring Title V provisions that regulate the CFSP to
Part Five of the TFEU that regulate other areas of external action.

This paper proposes a solution that entails the retaining of the below articles
pertaining to the external action of the Union in the TEU. Articles 21 TEU and 22
TEU prescribe the principles and objectives of external action and currently relate
to the overall external action of the Union, which should thus remain unchanged
since the TEU is a treaty that regulates the basic values upon which the EU was
founded on. Articles 34 and 37 TEU prescribe the coordination of Member States
in international organisations as well as the concluding of international agreements
and should thus only be adapted to external action in general and be retained in
the TEU as a framework of action in the area of external actions and the CFSP.
Lastly, Article 40 TEU regulates the relations between other policies and the CESP
and it should be emphasized that — in terms of final legal alignment of CFSP with
other policies — the need for this Article should cease to exist. In case this proposal
is accepted, the need for Article 23 TEU would cease to exist. Other articles,
aside from those relating to defence policy (42 - 46 TEU), should be transferred
to the TFEU. The accepting of such regulation would require clear delimitation
of decisions on action made within the framework of the CSDP and those made
within the framework of the CFSP. These decisions currently are delimited, i.e. the
decisions on action that are made within the framework of the CFSP are regulated
under Article 42(4) TEU to be unilaterally decided upon. However, should the
changes be accepted, the exact areas that are part of the defence policy and those
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that are part of the foreign policy should be specified so as to avoid legal uncertainty.
In this way, there would be no impediment to the operational functioning of the
CFSP, i.e. to the CFSP continuing to be regulated by the TEU, with other CFSP
provisions possibly being transferred to the TFEU. The overall proposal to change,
i.e. transfer provisions from the TEU to the TFEU is based on the obligations from
the Treaty that mandate the ensuring of coherence, efficiency and consistency
between the policies and activities of the Union.
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ENERGIA NUCLEAR — HISTORIA, SEGURANCA
E DIREITO AO DESENVOLVIMENTO!

Martonio Mont’Alverne Barreto Lima

1 Parte deste texto também consistiu em Aula Magna proferida no Programa de Pés-Graduagio da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, em 17 de marco de 2014.
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O sistema econdmico e politico brasileiro, fortemente vinculado ao
mundial, discute as formas diferentes de producio de energia para sustentar
e dilatar o nivel de desenvolvimento econdmico atual. E sempre crescente a
demanda por energia: desde a movimentagio e expansio do parque industrial de
qualquer pafs, até as exigéncias de conforto e qualidade de vida das sociedades,
no caso brasileiro, a atingir setores sociais mais amplos e que estavam, até dez
anos atras, praticamente fora desta perspectiva de consumo.

Os nexos entre situagdes nacional e internacional a envolverem a exploragio
e o complexo e caro processo de dominio da energia nuclear ndo podem ficar
deslocados de observacdoes sobre as potencialidades do uso da energia nuclear para
expansio energética. Nao vejo como debrugar-se sobre um tema — o enfrentamento
da expansio da oferta de energia onde se considere a energia nuclear — sem que
se estude o cendrio internacional sobre o assunto. Para se compreender o todo é
necessario ter os dois diante dos olhos: expansio com a energia nuclear no Ambito
interno, articulada com seu vinculo ao panorama internacional.

Feitos estes esclarecimentos iniciais, afirmo que nesta discussio enfrentarei
dois pontos. Primeiro ponto: o elemento provocador para o dominio da tecnologia
nuclear foi o seu uso bélico-militar. Este elemento permanece até hoje nesta
condicio primeira para as nacdes que procuram o dominio da energia nuclear.
O aspecto econdmico — de expansio das matrizes energéticas das sociedades
modernas, sua producio e comercializacio — constitui-se em elemento segundo;
nfo secunddrio. Segundo ponto: aquelas nagdes que dominam a tecnologia nuclear
de enriquecimento de urinio e a geragio de energia nuclear para fins pacificos
dominam igualmente o ciclo de enriquecimento de urinio para finalidade bélica
e militar, detendo assim um conhecimento tecnoldgico a distingui-las das demais,
atribuindo-lhe, claro, forte vantagem na geopolitica regional e mundial.

Tentarei a partir de agora precisar estes dois pontos. A descoberta da energia
nuclear tem sua origem na Alemanha, com o seu periodo mais intenso exatamente
durante o conturbado espaco entre as duas guerras mundiais. Quase todos os
cientistas mais destacados na 4rea eram alemées ou tinham passado por institutos
de pesquisa alemaes, com excecio do russo Abraham Ioffe e do italiano Enrico
Fermi. Porém, ambos tiveram intercAmbios com cientistas da Alemanha neste
tempo: com Albert Einstein, Lise Meitner, Otto Hahn, Otto Frisch. O hiingaro
Leo Szilard estudou na Alemanha, em Berlin, cidade sede do Kaiser Wilhelm
Institut, onde também estudaram e trabalharam Albert Einstein e Lise Meitner.
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Lise Meitner publicou conjuntamente com seu sobrinho Otto Frisch na
revista Nature, de fevereiro 1939, o primeiro artigo cientifico sobre a fissdo
nuclear, originada pelo bombardeio de néutrons do nicleo de um 4tomo,
elemento da natureza até entdo indivisivel. Foi esta cientista que insistiu na
busca pela utilizacdo da energia atdmica. Austriaca de origem judia, ao deixar
tardiamente a Alemanha teria levado consigo o segredo da bomba atdmica,
primeiro para a Dinamarca; depois para a Inglaterra onde faleceu. As pesquisas
de Lise Meitner restaram alimentadas desde o inicio do século XX pelas
descobertas do radio e da radioatividade do casal Marie e Pierre Curie.

Marie Curie, ou Maria Sklodowska, polonesa, havia deixado sua terra para
estudar na Franga, onde se tornou a primeira mulher a ensinar da Universidade
de Sorbonne. Praticamente fugida de uma Polonia oprimida pela Ruassia
czarista desde 1863 e que s6 conheceria sua libertagio em 1945, agora pela
Unido Soviética, Marie Curie tornou-se a tnica cientista, até hoje, a receber
dois Prémios Nobel em duas categorias distintas: de fisica e de quimica.

A proeminéncia cientifica da Alemanha fez com que sobre as minas de
uranio, localizadas na hoje Reptblica Tcheca, pairassem rigorosos controle de
seguranga. Com a obtenc@o das bombas V1 e V2 a Alemanha parece ter estancado
seu processo de dominio da tecnologia nuclear, vez que a lideranga nazista cogitou
uma provavel vitéria na Segunda Guerra com a utilizagéo destes artefatos, como
bem relata von Weizicker, ao receber a noticia da explosio sobre Hiroshima.
Desde 1938, no mesmo Instituto Kaiser Wilhelm, Otto Hahn e Fridriech Wilhelm
Strassmann ja haviam provado a fissao nuclear do urdnio. A perversidade do
nazismo também obrigou a fuga de cientistas para diversos paises, especialmente
para os Estados Unidos, como demonstrarei, o que conduziu este Gltimo pafs ao
desenvolvimento da primeira arma com poder de destruicio em massa, fazendo,
ja em 1941, o que todos os outros fariam a partir do final da Segunda Guerra:
pesados investimentos para o uso militar de armamentos nucleares, de modo a
dedicarem-se posteriormente ao uso pacifico da mesma energia nuclear.

Em 2 de agosto de 1939, Albert Einstein foi convencido por Enrico Fermi e
Leo Szilard a reportar-se diretamente ao Presidente Franklin Delano Roosevelt.
Na conhecida carta, escrita também por Szilard, Einstein afirma que:

No curso dos tltimos quatro meses surgiu a probabilidade — através do

trabalho de Frédéric Joliot na Franga, bem como o de Fermi e Szilard nos
Estados Unidos — de que pudéssemos ser capazes de iniciar uma reagio
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nuclear em cadeia em uma grande massa de uranio, por meio do qual seria
possivel gerar enormes quantidades de poténcia e grandes quantidades de
novos elementos similares ao radio.

Este novo fendmeno poderia conduzir também 2 construcao de
bombas, e é concebivel — ainda que com menor certeza — que se
possam construir bombas de um novo tipo extremamente poderosas.
Somente uma bomba desse tipo, levada por um barco e langada em
um porto, poderia muito bem destruir o porto por completo, bem
como o territério que o rodeia.

Entendi que a Alemanha deteve atualmente a venda de urinio das
minas da Checoslovaquia recentemente tomadas a forga. Esta acio
poderia ser entendida se levarmos em conta que o filho do Subsecretario
de Estado Alemao, von Weizicker, esta vinculado ao Instituto Kaiser
Wilhelm, de Berlim, onde alguns dos trabalhos com urénio realizados
nos Estados Unidos sio repetidos.

Diante de tal aviso, o governo dos Estados Unidos pediu autorizagao
ao Congresso Americano, em 1941, para gastos especiais de 2 bilhoes de
dolares (algo como 28 bilhoes de dolares atuais), sem detalhar especificagoes.
Sob a dire¢do militar do General Leslie Groves e cientifica de Julius Robert
Oppenheimer, nascia o Projeto Manhattan, o qual chegou a utilizar da forca
de mais de 130 mil pessoas, entre todos os tipos de profissionais, em especial
engenheiros, fisicos e quimicos. O Programa foi desenvolvido em Los Alamos,
estado do Novo México, mas teve intensa participacio da Inglaterra, Canada e
de franceses fugidos da ocupacio nazista.

Muitas das informagdes cientificas foram colhidas por espionagem dos
aliados na Europa. A busca por tais informagdes tiveram como alvo preciso
as pesquisas ja realizadas pela ciéncia alemd. Em 16 de julho de 1945, no sitio
de Alamogordo, o Projeto Manhattan explode o primeiro artefato nuclear. O
sucesso do teste foi decisivo para encorajar a lideranga americana a decidir-se
pelo uso da bomba em 6 e 9 de agosto de 1945 contra o Japdo. Fator importante
foram as palavras de Stalin a Truman, na conferéncia de Potsdam, entre julho e
agosto de 1945. Apés as reunides, informalmente, Harry Truman disse a Stalin
da posse e prontiddo da nova arma pelos Estados Unidos. Sem demonstrar
qualquer surpresa, Stalin afirmou esperar que o governo americano usasse-a
contra o Japao. Na verdade, a entdo lideranga soviética, também por espionagem,
tinha amplo conhecimento sobre o Projeto Manhattan e j4 caminhava a largos
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passos para desenvolver seu artefato nuclear e testd-lo com igual sucesso, que se
deu em 29 de agosto de 1949.

Estabelecida a situagio militar dos Estados Unidos de vantagem sobre
os aliados ante a nova ordem geopolitica mundial, Winston Churchill no se
cansava de insistir com os americanos para que atacassem a Unifo Soviética
com quatro ou cinco bombas, a fim de estabelecer uma paz anglo-americana
unipolar no mundo. E certo que o fato de que a Unido Soviética, com quase a
metade de seu territério ocupado, derrotou sozinha a Werhmacht alema pesou
na ponderacio americana. Um ataque como proposto por Churchill poderia
devastar a precéria infraestrutura da Unifo Soviética recém-egressa da Segunda
Guerra. Por outro lado, manter a dominacéo em tdo complexos territério e
sociedade traduzia um desafio de custos elevadissimos, impensavel mesmo para
os Estados Unidos. Ainda assim, a Unido Soviética enfrentou, de 1946 a 1948,
trés ameacas de ataques com armas atdmicas.

Durante quatro anos, os Estados Unidos mantiveram-se como poténcia
vencedora e estabeleceram sua area de influéncia na geopolitica regional
e mundial gracas ao dominio da tecnologia nuclear. Imediatamente foi
promulgada legislagao sobre a completa proibi¢io de qualquer transferéncia
de conhecimento e tecnologia atdbmicos para outros paises. O comportamento
dos Estados Unidos viria a ser imitado por todas as nagdes que buscaram e
conseguiram dominar todo o ciclo de enriquecimento de uranio: espionagem;
violacdo de tratados internacionais assinados por estas proprias nagdes;
suborno e corrupcio de agentes governamentais e empresas fornecedoras de
material utilizado para o dominio do enriquecimento de urinio; e contrabando
e trafico de minério de urinio e/ou urnio ja enriquecido, embora que em
diferentes porcentagens.

Somente em 1954, os Estados Unidos do significativo passo na expansao
da energia nuclear para finalidade pacifica e auxiliar de seu sistema energético.
A emenda a redagio original de 1946 do Atomic Energy Act, efetivada pelo
Congresso dos Estados Unidos no verdo de 1954, atribuiu as empresas privadas
a possibilidade de producéo, distribui¢io e comercializacdo da energia nuclear
para finalidade pacifica, exclusivamente. Ja em dezembro de 1951, o governo
americano havia autorizado uma parceria entre o préprio governo, a Duquesne
Light and Power Company, de Pittisburgh, e a Westinghouse Company, sinalizando
claramente que, se a decisdo relativa ao uso bélico e militar da energia nuclear
havia sido o primeiro momento na busca por esta matriz energética, esta
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prerrogativa permaneceria nas maos do Estado, como até hoje. O mesmo
tratamento nfo seria dado a produgio civil da energia nuclear.

Uma das medidas encorajadoras da revisio do Atomic Energy Act — ainda
em vigor — foi o fracasso do plano do Presidente Eisenhower conhecido por
Atoms For Peace. Em dezembro de 1953, apds o dominio da tecnologia nuclear
pelos Estados Unidos, Unido Soviética e Inglaterra, bem como a constatagio de
que era impossivel conter o impeto de outros pafses pelo dominio da tecnologia
de produgio de energia atdmica, o Presidente Eisenhower propds a criagdo de
um banco de urinio mundial, a ser distribuido a todos os paises que aceitassem
apenas o uso pacifico da energia atdmica. O esfor¢o nfo era somente no sentido
de evitar a proliferagdo de armas por mais paises, como também de dificultar que
a tecnologia nuclear fosse parar nas denominadas méos de paises nao aliados, com
seus governos “irresponsaveis”. Alertado pelo Ministro das Relagdes Exteriores da
Unido Soviética, Vietcheslau Molotov, o Secretario de Estado dos Estados Unidos,
John Foster Dulles, percebeu que nio havia como ser impedida a transferéncia
desta tecnologia, ja que todas as nagdes ambicionavam-na. Nascia aqui o embrido
do que viria a ser, em 1957, a Agéncia Internacional de Energia Atdmica — AIEA.

O apoio a politica nuclear americana veio do Estado americano como um
todo. Se o Congresso daquele Pafs desempenhou seu papel na conformidade da
visdo da politica externa praticada, o mesmo se pode afirmar da Suprema Corte e
dos tribunais inferiores quando da explicitagio de seus entendimentos sobre a nova
redagio do Atomic Energy Act. Os casos judiciais comegaram, entfo, a multiplicar-
se e a exigir mais do Estado americano. Os resultados do ambiente interno teriam
impacto na estratégia para a politica externa. Interessante notar que a decisdo
politica pela energia nuclear, seja para finalidade militar, seja para finalidade bélica
e reafirmatéria da superioridade mundial dos Estados Unidos, jamais fora sequer
questionada pelos organismos judiciais. A limitagio posta na Constituicio Federal
pelo inciso XXIII do art. 21 (de exclusividade pacifica de toda a atividade nuclear
em territorio nacional) é impensével nos Estados Unidos, Franga e Inglaterra.

A Nuclear Regulatory Commission, que sucedeu a Atomic Energy Commission,
¢ autoridade reguladora da producéo e comercializacio de energia nuclear dos
Estados Unidos. Nao foram poucos os embates com autoridades estaduais a
respeito de suas licengas expedidas para a instalacio, funcionamento das usinas
nucleares, bem como sobre a comercializacdo. A posi¢io geral da jurisprudéncia
da Suprema Corte sempre foi a da prevaléncia da autoridade nacional sobre
a estadual, com base na clausula 22 do art. 62 da Constitui¢io Americana: “a
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Constituigio e as leis dos Estados Unidos (...) devem ser a lei suprema do Pais”.
O referido Atomic Energy Act dotou esta Comissiao de poderes de licenciamento,
transferéncia, entrega, recepgao aquisicio posse e uso de todo e qualquer material
nuclear, ressalvando, porém, o papel tradicional dos Estados da Federacio quanto
a geracio, venda e transmissdo de energia.

Em 1959 o Congresso estendeu mais poderes aos Estados, com nova
emenda ao Atomic Energy Act: agora estes poderiam regular materiais e
energia nuclear. Esta superposicio de competéncias teve que ser resolvida pela
Suprema Corte, que o fez em diversas ocasides. Em 1983 a Corte entendeu
sobre o sistema dual de regulacdo da eletricidade nuclear, de forma a atribuir
aos Estados apenas a capacidade regulatéria sobre a necessidade de energia
nuclear em seus territérios. A decisdo de construcio, instalacio e o posterior
licenciamento permaneceram na Orbita da competéncia da Unifo. Em outras
palavras: uma legislacio estadual que tenta regular o processo de construcio e
a posterior operagio de usina nuclear é inconstitucional, porque esta na estrita
competéncia da autoridade federal, ou seja, da Nuclear Regulatory Comission.

Em 29 agosto de 1949, a Unifo Soviética surpreende o mundo com a explosio
de sua bomba atdmica. Os trabalhos desenvolvidos por Abrahm Fedorovich Ioffe,
Igor Vassilievich Kurchtatov e Piotr Leonidovich Kapitsa no campo da fisica e da
quimica permitiram rapidamente o acesso ao desenvolvimento do enriquecimento
do ciclo de uranio. loffe, o mais velho de todos, fora inicialmente chamado para
liderar os trabalhos a objetivarem o dominio do ciclo de enriquecimento do
urinio, a fim de dotar a Unifio Soviética da mesma arma atdmica dos Estados
Unidos. Por sua avangada idade, loffe indicou o jovem Kurchatov para liderar
os experimentos. Kapitsa recebeu, em 1978, o Prémio Nobel de Fisica por seus
estudos em fisica de baixa temperatura para elementos quimicos.

Inicialmente, a Unifo Soviética, ao tomar conhecimento do Projeto
Manhattan, resolveu acelerar sua pesquisa em energia atdbmica. Porém, somente em
1945 foram tomadas medidas concretas para o dominio da tecnologia nuclear. Como
no caso dos Estados Unidos, apenas duas instalagdes, a funcionarem totalmente
em segredo, foram equipadas com cientistas e material: a fabrica de plutdnio em
Tcheliabinsk e outra fabrica para montagem do material explosivo em Sarov; ambas
situadas em localidades distantes e ao leste de Moscou.

Em dezembro de 1948, o primeiro teste foi realizado, apds uma série de
outros menores, em territorio desabitado do Cazaquistdo, préximo a cidade de
Semiaplatinik, as margens do rio Irtich. No mesmo lugar foi realizado o teste que
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deu conhecimento ao mundo do dominio pela Unifo Soviética da tecnologia
nuclear. A lideranga soviética deu mais um passo a surpreender o mundo: em
12 de novembro de 1952, fez explodir a primeira bomba de hidrogénio, ja cerca
de 50 vezes mais potente que seu proprio artefato de 1949. Como resposta, os
Estados Unidos fizeram explodir seu maior teste atdmico no atol da ilha Bikkini,
nas Ilhas Marshall, Pacifico Sul, em 12 de marco de 1954, provocando assim a
destruicio completa das formas de vida dessa ilha de testes com uma explosio de
15 megatons. A partir daqui estava consolidada a chamada guerra fria, com sua
corrida armamentista a persistir até os dias atuais.

O desenvolvimento industrial de reconstrucdo da Unido Soviética, sem
qualquer apoio internacional, foi fato determinante para que o Pafs investisse
na construcio de usinas nucleares, bem como equipasse especialmente sua
Marinha com poderosos submarinos movidos a energia atdmica, capazes de
langar artefatos com grande poder de destruicio de onde estivessem. Diversas
usinas foram construidas a fim de auxiliarem na matriz energética do Pafs,
mas somente apds 1954. Na verdade, a Unido Soviética foi o primeiro pais a
produzir energia atdbmica para finalidade pacifica. O segundo — primeiro no
Ocidente - foi a Inglaterra.

Até a desintegragio da Unido Soviética, todas as etapas de construgio,
produgio, comercializacio de energia atbmica, bem como o manejo do material
radioativo era estatal. Mesmo apds 1991, o setor nuclear continua em poder
do Estado russo, com a Rosatom, um conglomerado de mais de 250 empresas
e instituicoes de pesquisa, a incluir empresas civis nucleares da Russia e
organizacbes militares, como a Unica frota de propulsio nuclear do mundo.
A Rosatom detém posi¢do de lideranga mundial no mercado de tecnologia
nuclear. Em junho de 2013, foi realizado semindrio no Brasil, a respeito da vasta
experiéncia da Rosatom. Estiveram presentes representantes dos Ministérios das
Minas e Energia e da Ciéncia e Tecnologia. Tal fato ndo deve causar qualquer
perplexidade: o Decreto n? 2.750, de 26 de agosto de 1998, promulgou a
ratificagdo do Acordo para Cooperagao nos Usos Pacificos da Energia Nuclear
entre os Governos da Republica Federativa do Brasil e da Federacdo Russa,
celebrado em 15 de setembro de 1994.

Em 3 de outubro de 1952, a Inglaterra explode seu primeiro artefato nuclear,
com permissdo do governo australiano, na costa nordeste deste pais. Somente
em 17 de outubro de 1956 “uma sorridente Rainha Elizabeth II” inaugurou
um grande reator para producio de energia nuclear com finalidade pacifica
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em Calder Hall. A Inglaterra ingressa no seleto clube dos paises detentores do
completo dominio do ciclo da energia nuclear, desencadeando a imediata reagéo
da Franga para a obten¢io do mesmo dominio. A histérica estreita cooperagio
entre Estados Unidos e o Reino Unido proporcionaram uma troca constante de
informagdes e projetos em comum. Mesmo como aliado, o Reino Unido néo foi
beneficiado, num instante inicial, do conhecimento de que dispunham os Estados
Unidos. Um relatério elaborado pelo proprio General Leslie Groves, a descrever
0s passos para o desenvolvimento da arma nuclear e publicado logo apés o ataque
ao Japdo, recebeu pesada critica. Contudo, Groves defendera a publicacio sob o
argumento de que, ao escolher os passos que seriam tornados publicos, limitaria o
conhecimento de todos ao que era importante para o conhecimento.

A Inglaterra participaria, ainda, de uma ac¢o conjunta com a Noruega da
venda clandestina de 4gua pesada para Israel. Em 1959 somente uma empresa
norueguesa produzia dgua pesada, o que garantiria o funcionamento de um
reator nuclear, o qual vinha sendo construido com ajuda francesa em Dimona,
Israel. A venda foi realizada em Londres, com conhecimento das autoridades
que nada fizeram para impedi-la, bem como o embarque de material fissil para
Israel, efetivado com sucesso.

Figura central no desenvolvimento do programa nuclear francés foi Bertrand
Goldschmidt. Aluno de Marie Curie no Instituto do Radio, Goldschmidt perdeu
sua posicdo no mesmo Instituto com a ocupacdo nazista a partir de 1941, e a
instalacio da Republica de Vichy. Participou do Projeto Manhattan ao lado
de colegas ingleses e dos paises aliados. Com seu retorno a Franca em 1946,
desempenhou papel fundamental para a fundagio do Comissariado para Energia
Atomica. Goldschmidt recebeu reputagio internacional como uma das maiores
autoridades em politica nuclear.

E impossivel a dissociacio entre o programa nuclear francés e o de Israel.
A histéria dessa estreita cooperacio iniciou-se a partir da guerra da Argélia.
A lideranca francesa entendeu, a partir de 1957, que a tnica nagdo em que
poderia confiar, a fim de obter seguras informagdes sobre os arabes, era Israel.
Os israelenses prontificaram-se a tal ajuda em troca da construgio de um reator.
Em 1957, a Franca ainda néo havia explodido seu primeiro artefato nuclear, o
que veio a ocorrer somente em 13 de junho de 1960, no entanto j4 dominava
completamente o ciclo do enriquecimento de uranio. Os acordos foram feitos
e Israel ganhou seu reator com tecnologia francesa. Com a nacionalizacio do
Canal do Suez em 1956, Israel cooperou novamente com a Franca e o Reino
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Unido, agora contra o Egito de Nasser. A participacdo de Israel no ataque ao
Sinai e 2 margem oposta do Canal - que ocorreu - seria compensada com um
reator de maior poténcia e a instalagdo de uma fabrica de plutonio pela Franga.
A protecio russa sobre o Egito demoveu Franga e Reino Unido de fortalecerem o
ataque israelense ao Egito, havendo Israel mantido a cobranga, e assim recebido
sua parte. Embora grande parte da lideranga politica e intelectual israelense
enxergasse na aquisi¢io de armas nucleares por Israel um fato desencadeador
de uma corrida armamentista no Oriente Médio, o que terminaria com perdas
para 4rabes e judeus, a posi¢ao vencedora, até hoje, foi aquela da posse de armas
nucleares e a adog¢io da “politica da opacidade” sobre seu programa nuclear.

Este tipo de duplicidade de agoes é dado enfraquecedor do sistema
internacional e de sua incapacidade na solucio de conflitos sobre armas com
grande poder de destruicido. A incapacidade no sistema internacional para
solucionar os conflitos é vista por Israel, com toda razio, para a manutengio
de sua posicio oficial ddbia em relagdo a posse de armas nucleares. Em 1979,
Israel e Africa do Sul realizaram testes nucleares, o qual ficou conhecido
como “incidente Vela”. O satélite americano Vela detectou abalo sismico
no Oceano Indico compativel com explosdo atdmica. Israel e Africa do Sul
negaram o teste, mas a confirmacio por instrumentos e cientistas americanos
nfo deixou dividas quanto a realizagio dos testes.

A Franga, desde o dominio completo da tecnologia nuclear para finalidade
militar e pacifica, transformou-se na maior utilizadora desta matriz energética a
partir de 1962. Atualmente, 78 por cento de toda a energia produzida na Franca
— e comercializada para Austria, Espanha e Portugal — é de matriz nuclear. Em
poucos paises do mundo pode-se confirmar com tanta seguranga a dependéncia
da energia nuclear como na Franga.

A fim de concluir ao arco de nagdes detentoras oficialmente do dominio do
ciclo completo da tecnologia nuclear, com a posse de armas atdmicas, temos os casos
de China, India e Paquistfio, paises do chamado Terceiro Mundo e que conseguiram
dominar o ciclo de enriquecimento do uranio, cada um a seu modo, porém com
muita semelhanga as denominadas grandes economias, ou paises industrializados.

No que diz respeito a segredos, redes de espionagem e a¢des clandestinas
para fornecimento de informacdes e materiais, quase nenhuma diferenca ha na
busca pelo dominio completo do ciclo de energia nuclear entre todos os paises.
E também nesta busca que muito se aproximam, até hoje, nagdes qualificadas
como democréticas daquelas caracterizadas como nao democraticas (em todas
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as acepgOes que tais termos possam ter). Esses casos, aliados ao da Coréia do
Norte e Ir, e, noutra proporcio aos casos do Iraque e da Libia, comprovam
ainda que o grau de influéncia das dificuldades econdmicas estruturais de uma
sociedade para a aquisicio de complexa tecnologia é, no minimo, relativo. O
subdesenvolvimento econdmico nio foi impedimento para que diversos pafses
alcangassem e dominassem tecnologia nuclear.

A Republica Popular da China também surpreendeu o mundo quando
explodiu sua primeira bomba atdmica em 16 de outubro de 1964. Pela primeira vez
um pais qualificado como pobre exibia a0 mundo o dominio desta tecnologia. Ao
lado da Unizo Soviética, foi a China o pafs que mais recebeu ameagas diretas de
ataques nucleares pelos Estados Unidos, aliados do Japdo na regifo asiatica. Como
se sabe, 0 Japdo, por conta dos crimes perpetrados contra chineses, coreanos - nfo
somente durante a Segunda Guerra Mundial, contudo ao longo de trezentos anos
- e ap0s a vitdria sobre a Rissia na guerra de 1905, possui enormes dificuldades
nas suas relagoes regionais. A China nuclearizada, ao lado da Unifo Soviética,
era percebida por japoneses e americanos como inimigos a serem enfrentados. A
politica da China, porém, mostrou-se inteiramente diferente e em diversas ocasides
os chineses deram prova da politica do no use first. A acusagéo dos Estados Unidos
sobre a China é aquela de sua colaboracio com o Paquistio para o fabrico de sua
bomba, bem como a transferéncia de tecnologia e material enriquecido para o Ira.
Em 2009, a China encerrou sua cooperagio com o Ird na construcio da usina de
Isfahani, fazendo com que o Ira desenvolvesse sozinho tais trabalhos.

A China é um dos paises que mais utiliza a energia nuclear para expanséo
de sua industria: possui 13 reatores em funcionamento, 27 em construgio e mais
de 110 planejados para construgio. E 0 pafs com maior pretensio dessa matriz
energética no mundo, além de conduzir os trabalhos de construgio da maior
hidrelétrica do mundo atualmente. Trata-se de medidas tomadas em razdo dos
niveis de poluicio que os combustiveis fdsseis e sua indtstria produzem. Estados
Unidos, Russia, Inglaterra, Franca e China sdo os tGnicos paises nuclearmente
armados e membros do Tratado de Nao Proliferagio de Armas Nucleares.
India, Paquistdo e Coréia do Norte constituem oficialmente o grupo de paises
nuclearmente armados néo signatérios do mesmo Tratado.

Em 18 de maio de 1974 a India explodiu seu artefato nuclear, embora
Jawaharlal Nehru, desde 1948, insista na politica de desarmamento nuclear
e o Presidente Rajiv Gandhi tenha proposto em 1988, perante Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, o plano para “um mundo livre de armas nucleares”.
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A India adotou sempre um discurso pacifista, porém concluiu o dominio da
tecnologia nuclear com ajuda canadense e jamais renunciou ao uso bélico da
energia nuclear. E uma das nagdes que mais anuncia investimento na expansao
de sua matriz energética atdmica, constituindo-se hoje o maior vendedor de
reatores para geracio de energia nuclear. O crescimento econdmico indiano
previu a necessidade de quintuplicacio da geragio de energia para a India
até 2020. Em 2008 a India anunciou que expandird em 15 vezes a geracio
de energia atdmica, atraindo investimentos de 150 bilhoes de dolares de
empresas russas, francesas, japonesas e sul-coreanas.

India e Estados Unidos protagonizaram o mais contundente caso de violagio
ao Tratado de Néo Proliferacio de Armas Nucleares. Em 2008, apds aprovacio
pelo Congresso Americano, foi assinado o United States - India Nuclear Cooperation
Agreement - sem qualquer manifestacio contraria de qualquer autoridade judicial
interna ou externa, de qualquer destes paises ou dos organismos internacionais a que
eles pertenciam. O acordo foi proposto em 2005. A fim de auxiliar no convencimento
dos congressistas americanos, foi contratado o escritério Patton Boggs LPP pelo
governo americano. O governo indiano recorreu ao Barbour, Griffith e Rogers LPP,
presidido pelo ex-embaixador em Nova Déli do governo de George Bush, Robert
Blackwill. O esforco de alguns paises signatérios do TNP para que constasse clausula
de nfo realizacio de testes pela India foi indtil. Completamente indteis, ainda, os
esforcos para que a India assinasse o Tratado de Banimento de Testes a fim de que o
acordo com os EUA fosse ratificado pela Junta de Governadores da AIEA.

O acordo foi aprovado pela Junta de Governadores, embora com
resisténcias. Ruassia, Franca e Inglaterra foram os primeiros a apoiarem a
proposta. China manifestou apoio mais tarde. Austria, Irlanda, Noruega, Suécia
e Suica rejeitaram apoio. O Brasil, em um primeiro momento, votou contra a
aprovagao do acordo, mais tarde, juntou-se aos que o apoiaram, em 18 de julho
de 2008. Qual a violagio principal do acordo? Expressamente contida no artigo
32 item 2 do TNP conjugado com o Principio 12 da Decisio sobre Principios
e Objetivos da Nao proliferagio, ao vedarem a transferéncia de material fissil
ou tecnolégico fora das salvaguardas estabelecidas, institucionalizar-se a
possibilidade de um estado nuclearmente armado, signatario do TNP, assinar
acordo com outro estado nuclearmente armado, que nio é signatirio do
mesmo TNP. Tal conduta é mais gravemente vedada pelo art. 12 do TNP a
prever a cooperacdo entre os estados partes do TNP. A conduta dos Estados
Unidos — nfo da India, que nfo ¢ parte do TNP - ¢ ratificadora de violagdo e
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do enfraquecimento tanto da autoridade da AIEA quanto do TNP. As nacoes
nuclearmente armadas e apoiadoras do acordo entre India e Estados Unidos
fizeram-no para que num breve futuro sentissem-se igualmente a vontade
para atuarem em outros paises nio signatarios do acordo ou mesmo provocar
a possibilidade de outras exce¢des, a fim de expandirem mercados para suas
empresas e influéncia geopolitica. Eis os pontos que o estado de Israel sempre
tem levantado perante a comunidade internacional quando cobrado por sua
nAo adesdo ao TNP: a inseguranga causada pelas proprias partes do TNP.

“Se a India desenvolver uma arma atdmica, nem que tenhamos que comer
grama faremos a nossa. Nao temos escolha”. Estas foram as palavras de Zulfikar
Ali Butho, entdo Primeiro Ministro do Paquistdo. O caso paquistanés traduz o
mais significativo exemplo de clandestinidade de diversos governos e empresas de
distintos paises na busca pelo dominio da energia nuclear. A lideranga paquistanesa
também avaliou que poderia obter apoio financeiro de pafses islAmicos para a
conquista desta tecnologia, uma vez que é o Paquistdo um pafs islamico, porém fora
da regido mais instivel do Oriente Médio.

Figura central na obtencio do armamento foi Abdul Kaderr Kahn.
Paquistanés de Karachi, Kahn estudou metalurgia na Holanda e na Bélgica. Ao
tomar conhecimento da posse de artefatos nucleares pela India, utilizou seus
contatos de conhecimento cientificos para a transferéncia de conhecimento ao
governo paquistanés. Por meio de uma complexa passagem por diversas empresas,
Kahn conseguiu seu objetivo. O registro fica por conta da polémica participagdo
de empregados da empresa de enriquecimento de urdnio URENCO - formada
por um consércio de empresas alemd, inglesa e holandesa - e que mantinham
lagos com Kahn. O Paquistdo atuou de todas as formas para a obtengdo da
tecnologia nuclear. Em 28 de maio de 1998, realizou seus testes, para mostrar
seu poder bélico, especialmente em resposta aos testes realizados pela India em
11 e 13 de maio do mesmo ano. Embora advertidos pelo alto funcionario da CIA
americana, Robert Gates, de que “em qualquer dos cendrios que nossas equipes
analisaram, Sr. Primeiro Ministro Navaz Sharif, o Paquistdo jamais derrotara a
India”, a lideranca paquistanesa ndo desistiu de suas ambicdes nucleares.

O Paquistao nio é signatario do TNP e sofreu san¢des comerciais com a
realizacio de seus testes, como a India. Apés os atentados de 11 de setembro de
2001, a situacéo reverteu-se favoravelmente ao governo paquistanés: as sangoes
foram levantadas e apoio financeiro dos Estados Unidos retornaram ao pafs,
que se dispds a auxiliar os americanos em sua luta contra o chamado terrorismo
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mundial. O Paquistio constitui-se quase numa excegio: sua utilizacao da energia
nuclear para finalidade pacifica é quase inexistente.

Encerro essa parte da conferéncia na esperanca de que o esforco de
comprovar os pontos a que me referi no inicio restem confirmados pela autoridade
da histéria e da politica, quais sejam: o elemento desencadeador para o dominio
da tecnologia nuclear foi o seu uso bélico-militar, seguido da busca pela expanséo
das matrizes energéticas; e que as nacdes que dominam a tecnologia nuclear de
enriquecimento de urnio e a geracdo de energia nuclear para fins pacificos,
dominam igualmente o ciclo de enriquecimento de uranio para finalidade militar.

E neste cenério que o Tratado de Néo Proliferacio de Armas Nucleares
foi firmado. E a obedecer exatamente essa realidade. Chama a atengéo o art. 4°
do TNP, ao legitimar o uso pacifico da energia nuclear como direito inalien4vel
de todos os povos. O maior desafio e a maior deficiéncia do TNP néo estdo na
duplicidade com que trata a posse e o dominio da tecnologia nuclear. O TNP
mantém e perpetua uma imensa desigualdade internacional para o uso da energia
nuclear ao estabelecer distintas categorias de Estados partes: nuclearmente
armados e nfo nuclearmente armados, determinados a assim permanecerem.
Nio se poderia esperar outra coisa sendo o inconformismo e atitudes
clandestinas, cada um a seu modo, para a corrida armamentista. Se por um lado
o TNP evitou alguma proliferagio, responde esse Tratado pela incapacidade de
agir efetivamente quando deve perante a comunidade internacional.

O Brasil aprovou o Decreto Legislativo n? 65, de 2 de julho de 1998, com
adesiao ao TNP em 18 de setembro de 1998. A entrada em vigor se deu com a
promulgacio do Decreto n® 2.864, de 17 de dezembro de 1998, apesar de figurar
o Brasil na quase unanimidade dos estudos sobre o assunto como pafs que teria
desenvolvido armas nucleares nos anos 80, como Israel e India.

A nova visdo, a partir de 2009, da politica governamental para energia
nuclear representou forte modificacio com o tratamento dessa questio que se
prolongava praticamente desde o governo do Presidente Sarney: com o dominio
do ciclo completo do enriquecimento do uranio anunciado neste ano, o governo
brasileiro defendeu esta agenda como manifestacio de sua soberania. A Estratégia
Nacional de Defesa, de dezembro de 2008, destaca o firme desenvolvimento
tecnoldgico para setores denominados estratégicos, entre eles a energia nuclear.

A noticia de 05 de setembro de 2009 de que o Brasil é detentor do
conhecimento tecnoldgico para a fabricagio de artefatos nucleares militares
com grande poder de destruicio provocou alvorogo nos cendrios nacional e
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internacional. Em ambos cendrios, com o cinismo que lhes é peculiar, a intentar
antes dar recados ao governo brasileiro do que demové-lo de suas intengdes. Os
portadores internos e externos de tais recados, igualmente cinicos, nao tém a menor
esperanca sobre seus discursos e sio conhecedores do acerto e da legitimidade da
decisdo brasileira. A confirmacio do dominio foi externada por Alberto Mendes
Cardoso, ex-Ministro-Chefe do Gab. de Seguranca Institucional da Presidéncia
da Republica e do Professor Rex Nazareth Alves. No mesmo ano de 2009, o fisico
Dalton Ellery Girdo Barroso, afirmou que o Brasil nfdo tem como abrir méao dos
conhecimentos para desenvolver os instrumentos necessirios a garantia de sua
seguranga e soberania. Para ele, deve ser registrada a diferenga entre “abrir mao
de possuir armas e abrir mio do conhecimento de como fazé-las”. Neste cenério
¢ que o governo brasileiro nfo somente ndo ratificou o chamado Protocolo
Adicional ao TNP, que confere maiores poderes as poténcias nucleares, com o
acesso ilimitado e de surpresa a qualquer instalagdo que manipule radioisétopos,
como acelerou o processo de desenvolvimento de submarinos movidos & propulsao
nuclear (que ja sdo desenvolvidos pela Marinha Brasileira) apds a confirmacio da
descoberta de petrdleo na plataforma continental.

A histéria, porém, do desenvolvimento da energia nuclear no Brasil foi marcada
por dificuldades e dubiedades. Deve o pais ao esforco de duas personalidades com
visio cientffica e politica. O primeiro deles é o Almirante Alvaro Alberto da Motta
Silva, engenheiro, professor de quimica e fisica nuclear, foi idealizador e primeiro
presidente do Conselho Nacional de Pesquisas, 0 CNPq, e Presidente da Academia
Brasileira de Ciéncias. Incluiu o estudo da fisica nuclear no curriculo da Escola
Naval ja em 1939. Tinha em mente a criagio de uma institui¢io governamental,
cuja principal fungfo seria incrementar, amparar e coordenar a pesquisa cientifica
nacional, o que veio a ocorrer com a Lei n? 1.310, de 15 de janeiro de 1951, que criou
0 CNPg, além de proibir a exportaco de urinio e tério sem autorizagio do governo.
Nomeado representante brasileiro de 1946 na Comissio de Energia Atdmica do
Conselho de Seguranca da recém-criada Organizagio das Nagoes Unidas, associou-
se aos representantes russos na rejei¢io as propostas no Plano Baruch. Este plano
previa a internacionalizacio das reservas minerais de uranio e tério “para corrigir
as injusticas da natureza”, de acordo com os norte-americanos. Alvaro Alberto
propds, do mesmo modo, a internacionalizacio das reservas de petréleo e carvio.
Gordon Dean, Presidente da Comissio de Energia Atdmica dos Estados Unidos,
ante esta posi¢ao brasileira, afirmou a necessidade de se compreender “(...) o senso
de propriedade muito agudo de pafses como a India, a Austrélia e o Brasil, aos
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quais repugna desfazer-se de seus recursos naturais que podem lhe permitir, um
dia, produzir energia a baixo custo”. A pesquisa de Alvaro Alberto de diminuicio
da temperatura da pélvora, a fim de preservar o tempo de vida da pesada artilharia
naval, foi largamente utilizada pela Marinha britAnica na Segunda Guerra Mundial,
o que rendeu ao Almirante o reconhecimento internacional.

A segunda personalidade é Renato Bayma Archer da Silva, aluno do
Almirante Alvaro Alberto, formou-se em engenharia quimica, foi deputado
federal, cassado pelo Golpe Militar de 1964. Desempenhou fung¢io importante
na definicdo da politica externa brasileira como Subsecretario do Itamaraty e
representou o Brasil por dois anos — 1956 a 1958 — na AIEA. Foi o primeiro
Ministro da Ciéncia e Tecnologia, Ministério criado por sua idealizacdo na
formacio do governo de Tancredo Neves. Retornou a cena politica no governo
de Itamar Franco, na Presidéncia da Embratel. Do lado dos cientistas o destaque
cabe a César Lattes, Euvaldo Lodi, Francisco Mafei, Marcelo Damy de Souza
Santos, Orlando Rangel e Theodoreto Souto.

Desde a presenca de Enrico Fermi no Brasil, em agosto de 1934, que a
ciéncia brasileira persegue o conhecimento pela fissdo nuclear, com o primeiro
grupo de pesquisadores da Universidade de Sdo Paulo composto por Marcelo
Damy, Mario Schenberg e Paulus Pompéia. A defesa nacionalista das reservas
minerais e da exclusividade de sua exploragdo no periodo do Estado Novo fora
interrompida j4 em novembro de 1949 com os esforgos para a celebracio do
acordo com os Estados Unidos para a exportacio da monazita e, mais tarde,
de tério em troca de trigo. Resistente a esta compensacio, o governo brasileiro,
em 1952 e 1954, submeteu-se ao interesse americano, mantendo o acordo de
clara desvantagem para o Brasil. Por outro lado, 0 mesmo governo de Vargas
negociava desde 1953 com Franca e Alemanha - contra os Estados Unidos - a
aquisicio da tecnologia nuclear e de equipamentos para sua produgio, como
o caso da venda das ultracentrifugas. Abandonado pelo préprio embaixador
brasileiro em Washington, Eduardo Barbosa da Silva, que informou ao
Departamento de Estado dos Estados Unidos sobre a importagio deste material,
o governo brasileiro tomou conhecimento da apreensio das centrifugas no
porto de Hamburgo, por determinacio do governo americano. Alvaro Alberto
foi encarregado de renegociar a entrega das centrifugas, que somente chegariam
ao Brasil em 1957. Em 1958, ¢ instalado o reator para pesquisa em Sao Paulo,
que vem a ser o primeiro da América Latina, sob a lideranca da equipe de
Marcelo Damy. Renato Archer responsabiliza a pressio americana sobre o
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governo de Vargas no setor da politica nuclear como uma das causas do suicidio
do Presidente.

Com o Golpe Militar a questio da energia atdmica no Brasil permanece
praticamente esquecida devido a opcio pelo alinhamento aos Estados Unidos
e 2 dependéncia econdmica do capitalismo americano e europeu. A crise
econdmica a abater-se sobre a economia nacional favorece a estagnagio do
programa nuclear brasileiro em razio dos elevados investimentos que sao
exigidos. Somente com a consolidagio do redirecionamento da politica externa
de Ernesto Geisel é que se celebra o Acordo Nuclear Brasil-Alemanha, em 27
de junho de 1975, para a construcio de oito centrais nucleares, com o antincio
oficial, em 1987, do dominio da tecnologia de enriquecimento de uranio.

O Brasil enfrentou percalcos semelhantes aqueles de qualquer sociedade: o
elevado custo da pesquisa em energia nuclear e de sua produgio; as implicacoes
geopoliticas, o lapso temporal exigido para a construgio e funcionamento das
usinas e a grande vantagem de maior volume de energia a preco mais barato
para o fortalecimento do mercado interno e do desenvolvimento industrial. No
Brasil, todavia, a matriz energética nuclear responde apenas por quase 4 por
cento de toda a energia produzida no Pafs.

Estima-se que, mantido os niveis de consumo de hoje, as reservas
de combustivel fossil durario 40 ou 50 anos. Quando se considera as
quantidades de poluentes que a atmosfera de nosso planeta recebera somente
em decorréncia deste modelo energético, hi que se pensar noutras fontes de
energia. Matrizes de energia solar e edlica nfo sio suficientes as exigéncias de
consumo modernas, tampouco da movimentagdo da inddstria. A opcéo pela
energia nuclear parece quase uma imposicao.

A escolha pela energia nuclear representard sempre um caminho
complexo e longo. Primeiro pelo elevado custo da construcio e manutengio
das instalacdes que a gerardo. Em todo o mundo, estas etapas exigiram quase
o dobro dos recursos financeiros e do tempo inicialmente previstos. Como
o desenvolvimento tecnolégico é constante, as inovacdes ndo previstas na
execucio inicial sdo incorporadas ao projeto, o que significa aumento de preco
e de tempo para adaptagio. Igualmente em todo o mundo, o local de geracao
de energia nuclear exige pessoal técnico com elevada capacitacio, o que se da
por razdes da seguranca necessdria a0 bom funcionamento e a produgido de
energia. A grande vantagem é que ultrapassadas estas fases, o custo da energia
¢ mais barato que a producio de energia hidrelétrica. Hoje, as pesquisas com



torio, realizadas pela Noruega e Alemanha, sinalizam a possibilidade de geragio
de energia nuclear com material a ndo produzir residuo atdmico tao perigoso
€, a0 mesmo tempo, ndo permitir a fabricagdo de armas. Em todos os casos de
dominio da energia nuclear as nagdes fizeram-no como uma estratégia politica
de seus respectivos estados, mesmo naqueles exemplos onde a producio da
energia nuclear civil é hoje compartilhada com a iniciativa privada. Em outras
palavras: a atuacio do Estado é que proporcionou que tais sociedades tivessem
acesso a mais uma forma de energia, a fim de garantir bem-estar, conforto,
mobilidade e inovacio tecnolégica na satde.

O Brasil precisa de energia e ndo a produz na escala necessaria ao seu
desenvolvimento. Entraves burocréticos, superposicio de organismos do poder
publico pela competéncia sobre o assunto, incontéveis, interminéveis e repetidos
niveis de satisfagdes a serem prestadas aos chamados 6rgios de fiscalizagio,
judicializacio das decisdes politicas, demora nas decisdes governamentais,
politica governamental de dependéncia, todos estes aspectos bloquearam
e bloqueiam iniciativas firmes e rdpidas sobre nossa discussdo energética,
especialmente a nuclear. Na forma da Estratégia Nacional de Defesa, entendo
que o Estado Brasileiro ndo pode mais fugir de um debate que decidird o futuro
de suas geragdes e que podera determinar positivamente, ou nfo, sua pretensio
mais que legitima de ator politico no cenério mundial.

Por fim, gostaria ainda de salientar o fundamento filoséfico. Procurei
compreender os desafios da energia nuclear nfo a partir da ideia de armamento,
proliferagio, desigualdade entre nag¢oes. Nao se superam estes problemas com
as ideias e os discursos de desarmamento, nio proliferagio, igualdade entre os
povos. O debate somente serd sinceramente travado quando se olhar para o seu
Amago e para sua histéria como manifestada na realidade. Trata-se de escolher
o ponto de partida como o real, nio o da ideia. Talvez por conta da desingénua
insisténcia em escolher-se a ideia como ponto de partida é que nio se alcancou
ainda o cerne desta complexa problemaitica.
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INTRODUCAO

Na manhi do dia 7 de janeiro de 2015, dois homens armados invadiram
a sede do jornal satirico francés Charlie Hebdo, no centro de Paris, e mataram
12 pessoas, incluindo os principais membros da equipe editorial, funcionérios e
dois policiais. O ataque teve o propédsito — declarado pelos proprios atiradores
— de vingar o profeta Maomé, caricaturizado em diversas edicoes do periédico.

A polémica das caricaturas sobre Maomé teve inicio em 30 de setembro
de 2005, a partir da publicacio, pelo jornal dinamarqués Jyllands-Posten, de
cartoons que satirizavam a figura do fundador do islamismo. Na ocasifo, foram
publicadas doze ilustracoes de diferentes autores, acompanhadas por um texto
sobre autocensura e liberdade de expressdo. As charges apresentavam um tom
particularmente provocativo e repercutiram negativamente em meio a comunidade
islamica, especialmente por ultrajar indiscriminadamente os mugulmanos,
reproduzindo esteredtipos associados ao terrorismo. Além das reacoes politicas
de diversos paises islamicos — exigéncia de puni¢do dos cartunistas, boicote a
bens dinamarqueses, pedido as Nagdes Unidas de sancio internacional contra
a Dinamarca etc. —, e das ameagas de morte sofridas pelos autores, a publicagio
gerou uma série de atos de violéncia contra embaixadas da Dinamarca.

Em fevereiro de 2006, o Charlie Hebdo reproduziu as charges do jornal
dinamarqués, causando reagio de organizagdes islAmicas que acusaram o
pasquim francés da pratica do crime de injdria, com base religiosa. Trés foram
as charges combatidas na acfo judicial: a primeira, retratava Maomé com um
turbante do qual safa o pavio aceso de uma bomba; a segunda, apresentava
o profeta dizendo a terroristas que nio se suicidassem, pois nio havia mais
virgens no paraiso; e a terceira — capa de uma edico especial do semanario de
Paris sobre fundamentalismo religioso — trazia Maomé lamentando-se por ser
“amado por tolos”. Um ano depois, o Charlie Hebdo foi absolvido pelo Tribunal
Correcional de Paris, que considerou que a difus@o das caricaturas era protegida
pelo direito a liberdade de expressio e nio representava ataque direto ao Isl3,
mas apenas aos fundamentalistas. Para os magistrados, os desenhos, examinados
isoladamente, tinham um potencial ofensivo para os adeptos do islamismo, mas,
analisados no contexto geral da edigao especial sobre fundamentalismo religioso,
nio configuravam vontade deliberada de ofensa por parte do Charlie Hebdo. De
acordo com o tribunal, numa sociedade laica e pluralista, o respeito por todas
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as crengas estd associado a liberdade de criticar religides, quaisquer que sejam.
A decisdo foi confirmada em 12 de marco de 2008, pelo Tribunal de Apelacio
de Paris, que entendeu que a comunidade mugulmana nzo foi atingida em sua
totalidade pelas caricaturas, mas apenas “os muculmanos terroristas”. A Corte
concluiu que os desenhos contestados constituiram parte relevante do debate
de interesse ptblico sobre a liberdade de expressao'.

A vpartir de 2011 — numa espécie de generalizacio do aval judicial
casuisticamente concedido —, o periddico francés iniciou uma sequéncia de
publicacdes satiricas envolvendo o islamismo.

Na edigio de n? 1011, de 2 de novembro de 2011 — publicada antecipadamente
em 31 de outubro de 2011 —, o jornal foi rebatizado de Charia Hebdo para celebrar
a vitéria do partido islAmico Ennahda na Tunisia, bem como a declaracio do lider
do CNT (Conselho Nacional de Transigio) da Libia de que a Sharia (lei islAmica)
seria a base da legislacio do pafs. A capa anunciava o profeta como editor-chefe e
continha uma caricatura de Maomé com os dizeres: “100 chicotadas se vocé ndo
morrer de rir!”. Na madrugada de 2 de novembro de 2011, as reiteradas ameacas
sofridas pelos membros do editorial culminaram num ataque a sede do jornal, que
foi incendiada, sem, no entanto, deixar vitimas.

Dias apds o atentado, na edicdo de n? 1012, datada de 9 de novembro
de 2011, um mugulmano foi representado beijando avidamente um jornalista
da Charlie Hebdo na boca. A charge, assinada pelo cartunista Renald Luzier
(Luz), continha a mensagem “o amor é mais forte que o 6dio” e retratava os
escombros da sede do jornal.

No ano seguinte, o peridédico voltou a satirizar Maomé, na edi¢io de n®
1057, de 19 de setembro de 2012. A capa da edigfo, intitulada Intouchables 2 —
em referéncia ao filme francés que foi sucesso de bilheteria —, mostrava um judeu
ortodoxo empurrando um mugulmano numa cadeira de rodas, ambos avisando ao
leitor: “ndo ria!”. Mas as caricaturas mais provocativas se encontravam no interior
do exemplar, com desenhos que exibiam o profeta despido em posigdes, no minimo,
embaragosas’. As charges foram lancadas no contexto da divulgacio do filme

1 Disponivel em: <http://www.ddg.fr/sites/default/files/CA%20PARIS%2012032008.pdf>. Acesso em:
07 jun. 2015.

2 Um dos desenhos — parédia de uma cena do filme “O desprezo”, de Jean-Luc Godard — recebeu
o titulo “Le film qui embrase le monde musulman”, e apresenta um cineasta filmando as nadegas
Maomé que, despido, questiona: “Et mes fesses? Tu les aimes, mes fesses?”.
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“Inocéncia dos mugulmanos” %, que provocou uma onda de reacdes violentas no
Oriente Médio. Os protestos ganharam repercussio internacional, com incidentes
nas embaixadas americanas no Egito e no Cairo, culminando num ataque 2
embaixada dos Estados Unidos na Libia, que resultou na morte do embaixador e
de outros trés americanos. Na ocasifio, considerando a difusio do video e a citada
edicdo do Charlie Hebdo, o secretario-geral da Organizagio das Nagdes Unidas
(ONU), Ban Ki-moon, pediu que a liberdade de expressio nio fosse usada como
veiculo “para provocar e humilhar os valores e as crencas de outros povos™.

No dia 10 de julho de 2013, com expressa referéncia ao massacre ocorrido
no Egito, o pasquim publicou a sua edi¢do de n? 1099, cuja capa apresentava
a imagem de um mugulmano que, em vao, utilizava o Alcordo como escudo
contra projéteis de arma de fogo, com a seguinte mensagem: “le Coran cest
de la merde — ¢a n’arréte pas les balles”. Como consequéncia, por iniciativa da
LDJM (Liga de Defesa Judicial dos Mugulmanos), o jornal foi processado por
incitagdo ao 6dio e injdria, com base religiosa, perante o Tribunal Correcional
de Paris, e por blasfémia — delito nfo tipificado no ordenamento juridico francés
—, perante o Tribunal Correcional de Strasbourg’.

A primeira edi¢io do Charlie Hebdo ap6s o atentado de 7 de janeiro de 2015
trazia na capa uma caricatura de Maomé que, choroso, segurava um cartaz com
a inscri¢do “Je suis Charlie”, expressdo que se tornou slogan em apoio as vitimas
e em prol da liberdade de expressio. Intitulada “Tout est pardonné”, a charge foi
assinada por Renald Luzier (Luz), cartunista que sobreviveu ao ataque.

O tragico episédio envolvendo o pasquim francés é extremamente
paradigmatico e impde importantes reflexdes no ambito juridico. Em linhas
gerais, discute-se, com frequéncia, os limites da liberdade de expressido, em
conflito com direitos da personalidade, como os direitos a honra e 2 imagem. No
entanto, outros aspectos de extrema relevincia merecem ser discutidos, tendo
como ponto de partida o emblemético evento, notadamente quando se leva em
consideragio que a tao aclamada liberdade de expressdo — a depender do modo

3 Ocurta-metragem —no qual os atores falam inglés — foi amplamente difundido na internet e apresenta
Maomé como filho ilegitimo inclinado a praticas homossexuais e pedofilia, além de retratar os
mugulmanos indiscriminadamente como violentos e imorais.

4 Disponivel em: <http://www.dn.pt/inicio/globo/interior.aspx’content_id=2780 681 &seccao=%Clsia>.
Acesso em: 19 jun. 2015.

5 O processo foi declarado nulo por vicio formal.
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como exercida — pode servir de veiculo para propagagio de sentimentos de
intolerancia e acirramento de graves conflitos sociais e religiosos.

2 DIREITO A LIBERDADE DE IMPRENSA
E SUA FUNCAO SOCIAL

Originariamente, os direitos fundamentais cumpriam tao somente a funcio de
direitos de defesa do individuo contra os abusos do Estado (status negativus), sendo
certo afirmar que, as restricdes opressoras da autodeterminagio da personalidade
impulsionaram a luta pelo reconhecimento dos direitos de liberdade. Nesse sentido,
por exemplo, a coacdo religiosa e a censura deram origem 2 exigéncia de liberdade
religiosa e de liberdade de imprensa (JELLINEK, 2013, p. 525). Nessa primeira
etapa, coincidente com a consagragio do Estado Liberal, consolidou-se, entdo, a
genuina fungdo de defesa ou de resisténcia dos direitos fundamentais.

Na medida em que o paradigma do Estado Liberal evoluiu para formas de
Estado Social de Direito, os direitos fundamentais passaram por um processo
de dinamizagio de seu contetido, deixando de ser meros limites ao exercicio do
poder politico para se tornarem, também, um conjunto de valores e fins diretivos
da agfio positiva dos poderes publicos - status positivus (LUNO, 2007, p. 21). Nessa
conjuntura, os direitos fundamentais assumem também a funcdo de prestacdo.
Exige-se agora do Estado prestaches positivas que atenuem as desigualdades
faticas e supram as necessidades essenciais dos individuos, garantindo condigtes
juridicas e materiais indispenséveis ao exercicio efetivo dos direitos de liberdade.

Neste contexto, a atuacio dos poderes publicos passa também a se orientar,
no sentido de promover condicdes para a efetiva liberdade e igualdade de todos
os individuos, removendo os obstdculos impostos para a plenitude de seus
direitos fundamentais, que devem ser protegidos, preventiva e repressivamente,
de eventuais violacdes. Levando em consideracio a funcdo de protecdo, o
reconhecimento constitucional de um direito implica para o Estado, além do dever
de abstencio (funcéo de defesa), o dever de protegio, consistente na obrigacio de
adotar medidas (normativas, administrativas e judiciais) vocacionadas a proteger
o exercicio da prerrogativa jusfundamental perante atividades de terceiros — e
das préprias entidades publicas — que venham a afeta-lo.

Doutrina mais recente tem acentuado, ainda, uma funcdo de ndo
discriminacdo dos direitos fundamentais, que impde ao Estado a concessdo
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de tratamento igualitdrio aos seus cidadios, no que tange ao acesso aos bens
juridicos. Na verdade — tendo como norte a constante releitura dos direitos
fundamentais —, ndo se trata de uma funcéo circunscrita a nfo discriminagao,
mas de uma verdadeira funcdo de igualdade. Isso porque a nogio de igualdade
transcende a mera proibicio de discriminacfo, para alcancar outras vertentes
de viés eminentemente positivo, como o direito a diferenga e direito & promogao
da igualdade. Nesta linha de entendimento, cada direito fundamental — visto
sob 6tica do principio da igualdade material — guarda em si também uma funcdo
de promocdo, capaz de democratizar o seu exercicio, de maneira a permitir a
inclusio social, juridica e politica (funcdo de participacdo - status activus) dos
individuos pertencentes a grupos minoritarios®.

Com a evolugio do modelo de Estado Liberal para o Estado Social, os
direitos fundamentais ndo podem mais ser considerados asilo de um pensamento
meramente individualista. O pleno desenvolvimento da subjetividade humana
requer a conjugacio de suas dimensdes pessoal e coletiva (LUNO, 2007, p. 25),
sobrelevando a chamada funcdo social dos direitos fundamentais.

De fato, para além do foco na emancipagio do individuo, o atual estdgio
de desenvolvimento dos direitos fundamentais permite afirmar que estes
corporificam também metas comuns das sociedades democréticas, conciliando
diferentes forgas sociais num esforgo cooperativo que transcende interesses
meramente particulares. Trata-se da harmonizacio dos interesses privados
com a missdo de satisfagdo dos interesses da coletividade, impondo-se, em
dadas circunstincias constitucionalmente fundamentadas, limites as liberdades
individuais visando ao bem comum’.

E preciso, contudo, esclarecer que da funcionalizacdo social dos direitos
fundamentais nao decorre a preponderancia dos interesses da sociedade sobre anoc¢éo
de liberdade e autonomia moral do individuo. Os direitos fundamentais devem ser

6 Ressalte-se que a expressio minorias ou grupos minoritdrios nio deve ser empregada num sentido literal. Aplica-
se a grupos que, embora nem sempre representem uma minoria quantitativa, sio socialmente desfavorecidos e,
portanto, sub-representados nos mais diversos setores da sociedade, em especial nas posi¢des socioecondmicas
mais elevadas. Percebe-se, entdo, que a expressio denota categorias de pessoas marginalizadas ou excluidas do
processo social e econdmico, sem que necessariamente representem parcela numericamente minoritaria da
populagio. Trata-se, entdo, de uma expressio qualitativa e ndo quantitativa.

7 Mencione-se, a titulo de exemplo, o direito & propriedade, tipico direito de primeira dimenséo, de
carater eminentemente negativo, tido como absoluto e que, com o advento do Estado Social e em
respeito ao principio da solidariedade, ganha nova roupagem configurando-se como direito que deve
ter em si agregada uma fungio social.
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vistos, a0 mesmo tempo, na perspectiva individual e no compromisso que possuem
de realizar as tarefas sociais, equilibrio indispensavel num Estado Democratico de
Direito. Sob essa dtica, em sintese, a fungio social tem o papel de obstar a fruicio
egoisticamente individualista dos direitos fundamentais, condicionando-a também,
mas nfo apenas, ao bem-estar coletivo (SAMPAIO, 2013, p. 57).

E importante elucidar que, diante da complexidade e complementaridade das
prerrogativas jusfundamentais, seu papel no sistema juridico deve ser analisado, nfo
sob o ponto de vista da exclusividade, mas da predominancia funcional®. Isto porque
¢ possivel identificar num mesmo direito, além de sua funcio preponderante ou
essencial, outras vocagdes que resultam da delimitacio de seu alcance e contetdo.
Neste sentido, mesmo os direitos de liberdade podem encerrar funcdes de prestagio,
protecio, promogcio, igualizacio etc.

8  Em sentido semelhante, Livia Maria Santana e Sant’/Anna Vaz, Notas sobre a aplicabilidade e a
eficdcia das normas constitucionais de direitos sociais, p. 85-86, defendendo que as caracteristicas
predominantes dos direitos de liberdade, de um lado, e dos direitos sociais, do outro, “ndo afastam a
interpenetracio de dimensdes negativas e positivas nos direitos fundamentais, enfraquecendo a rigidez
da dicotomia entre direitos de liberdade e direitos sociais. Com efeito, tal concep¢io dicotdmica — que
deu origem a denominacdes contrastantes as categorias de direitos estudadas, a exemplo das expressoes
direitos absolutos, direitos fortes e leges perfectae, atribuidas aos direitos de liberdade, em oposicio aos
termos direitos relativos, direitos fracos ou débeis e leges imperfectae, associados aos direitos sociais —, sob
muito de seus aspectos, merece ser revisitada. Num sentido estrito, as prestagdes inerentes aos direitos
de viés social referem-se a bens ou servicos economicamente avalidveis, como a sadde, a educagio
e a assisténcia social. Sob esse prisma, nota-se que nem todos os direitos sociais possuem contetido
prestacional stricto sensu, antes se assemelhando aos direitos ditos de defesa, por terem como objeto
nuclear um ato negativo. Pode-se assinalar, exemplificativamente, o direito & greve e o direito 2 liberdade
sindical. Por outro lado, entendidos os direitos sociais como direitos a prestagdes em sentido amplo,
sua concretizagio envolve a organizagio e aparelhamento dos 6rgios estatais, inclusive a consecugio
da protegio judicial, afastando-se a peculiaridade dessas prerrogativas em relagio aos direitos civis
e politicos que, em menor ou maior grau, também demandam, para sua realizagio plena, atividades
prestacionais do Estado. Tome-se como exemplo o direito a vida, geralmente apontado como tipico
direito de defesa. Apesar de sua preponderante esfera negativa, impeditiva de acdes estatais tendentes
a ofensa do bem protegido, a plenitude desse direito exige — agora no seu viés positivo — que o Estado
atue no sentido de proteger a integridade fisica dos individuos contra ataques de outros particulares
ou mesmo dos poderes publicos. Também os direitos sociais, apesar de possufrem mais latente sua
dimensfo prestacional, nfo deixam de impor uma abstencio estatal no sentido de nio prejudicar o bem
juridico. A titulo exemplificativo, o direito a satdde, além de impulsionar uma atuacio positiva dos entes
estatais em prol de sua concretizacio — através da oferta de servigos de sadde —, impde que o Estado
exima-se de qualquer atuacio tendenciosamente prejudicial & satde dos particulares. Dessa maneira,
conclui-se que também os direitos sociais sdo dotados de dimensdes negativas, 0 mesmo ocorrendo com
os direitos de defesa que, em muitos de seus aspectos, dependem de prestacdes estatais positivas. Dito de
outro modo, ndo h4 direito que no seja dotado, a0 mesmo tempo, de um contetido minimo prestacional
e de um conterido minimo defensivo, o que implica reconhecer que as prerrogativas jusfundamentais sio
predominantemente prestacionais ou predominantemente defensivas”.
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A liberdade de expressio lato sensu envolve tanto a liberdade de expressio
stricto sensu quanto a liberdade de informagdo. Enquanto a liberdade de
expressio, em sentido estrito, diz respeito a manifestacio de ideias, pensamentos
e opinides, a liberdade de informacio se refere a divulgacio de informacoes,
estando condicionada, portanto, a verdade do que se divulga.

A liberdade de imprensa traduz-se em um dos modos de exteriorizacdo das
liberdades de expressdo e de informacio atribuidas aos meios de comunicagao’.
Direito fundamental imprescindivel numa ordem constitucional democratica,
assenta-se na dignidade e na autonomia inerentes a toda pessoa humana.
Sob a perspectiva funcional, tal prerrogativa jusfundamental exerce funcdo
predominante de defesa. Com efeito, a liberdade de imprensa tem por fim
precipuo a limitacio do poder do Estado, que deve abster-se de censurar os
meios de comunicacdo, aos quais se garante ampla — porém, nfo irrestrita —
liberdade de expressio e de informaco.

O predominio da funco negativa ou de defesa, no entanto, nio elide as
demais tarefas agregadas ao direito fundamental em comento. Decerto que,
para o efetivo exercicio da liberdade de imprensa, ¢ imprescindivel uma atuaco
protetiva do Estado (funcdo de protecdo), capaz de salvaguardé-lo de intervengdes
ofensivas, sejam estas oriundas dos proprios poderes publicos, ou mesmo de
entidades privadas. Também a funcdo de participacdo é aqui desempenhada —ainda
que de forma mediata ou instrumental —, uma vez que a liberdade de imprensa
assume papel relevante no debate politico, munindo os cidaddos das informagdes
e opinides que possibilitam sua efetiva participagio na formagio da vontade
estatal. Ademais, a liberdade de imprensa também n#o prescinde de uma atuacio
positiva das entidades piblicas, no sentido de promover o amplo acesso aos meios
de comunicacfo, bem como assegurar a equitativa representatividade dos mais
diversos grupos nos 6rgaos de imprensa (funcdes de promocdo e de igualdade).

Isto posto, questiona-se: a liberdade de imprensa, enquanto direito
fundamental, teria também uma funcéo social?

9  Cfr. Claudio Chequer, A Liberdade de Expressdo como Direito Fundamental Preferencial Prima
Facie (andlise critica e proposta de revisdo ao padrdo jurisprudencial brasileiro), pp. 16-17. Nas
palavras do autor, p. 12-13, “ a liberdade de informagfo exige uma divulgagio verdadeira sobre fatos
de relevancia publica e, portanto, capaz de oferecer interesse para a reta conformagio de uma opinifo
pablica livre, requisito bésico de toda sociedade democratica; ao passo que a liberdade de expressiao
em sentido estrito, por se referir a pensamentos, ideias, opinides e juizos de valor, nio se presta, por
sua natureza abstrata, a uma demonstragio de sua exatidio, fazendo com que aquele que a exercita
nio precise demonstrar a prova da veracidade de sua manifestagio.”
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Ha basicamente duas correntes que procuram traduzir as funcoes da
liberdade de imprensa e a posicio do Estado frente a este direito fundamental:
a teoria libertaria e a teoria democratica. A teoria libertaria, fundada numa
concepcio liberal individualista, entende que o direito a liberdade de imprensa
diz respeito a protecio da autonomia discursiva do individuo, exigindo que o
Estado se abstenha de interferir nessa esfera individual de liberdade. A teoria
democratica, por sua vez, percebe a liberdade de imprensa como um instrumento
para a promogio da diversidade na esfera publica, o que exige, ao contrério,
uma atuacio positiva do Estado no sentido de conferir espaco equitativo aos
mais diversos grupos no debate democritico de ideias. Enquanto a primeira
percebe o Estado como potencial violador, a segunda o identifica como seu
principal promotor. A teoria democrética coaduna-se com a funcéo social do
direito a liberdade de imprensa, que, como ja se esclareceu linhas atris, ndo
¢ incompativel com as demais dimensoes contidas em tal prerrogativa. Deve-
se, entdo, buscar um equilibrio entre as duas concepg¢des, permitindo uma
harmonia entre a promogio do debate democratico e a garantia da autonomia
individual. Encontra-se em questio, a0 mesmo tempo, as dimensdes defensiva,
protetiva e promotora do direito a liberdade de imprensa, que impdem, de um
lado, abstencio e, de outro, atuagio estatal.

Owen Fiss aborda a concepgio de efeito silenciador, enquanto fenémeno
ligado a liberdade de expressdo nas sociedades liberais. Tal efeito seria fruto
do acesso privilegiado de determinados grupos hegemodnicos aos meios de
comunicacio de massa, ou mesmo do preconceito difundido pela imprensa contra
determinadas categorias de pessoas, especialmente os grupos minoritarios (FISS,
2005, p. 33-ss). Associando-se tal concepgio a ideia de fungio social da liberdade
de imprensa — que tem como uma de suas vertentes a salvaguarda do regime
democritico —, a atuacdo do Estado pode ser essencial para garantir que a voz de
grupos minoritarios seja ouvida, ampliando a diversidade e o pluralismo do debate
publico, em prol da democracia. A questdo envolve um delicado e complexo
equilibrio entre o excesso de intervengio estatal e a completa omissao do Estado,
extremos que esvaziam diferentes dimensdes do direito a liberdade de imprensa.

Nao h4 dividas de que aimprensa é um dos alicerces do regime democritico,
atuando, a um sé tempo, como guardia e propulsora da democracia. De fato,
os meios de comunicacdo possuem o importante papel de fornecer informagao
e formagio ao cidaddo, atividade indispensével para o refletido exercicio dos
direitos politicos, notadamente o direito ao voto. Além disso, atuam como
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agentes de monitoramento constante dos poderes publicos, com relevante
influéncia no direcionamento de determinadas decisdes politicas. Para o
adequado cumprimento dessas missoes, a imprensa nio pode estar dissociada
da ideia de pluralismo politico-ideolégico, o que pressupde que seus proprios
4rgaos sejam também plurais e democraticamente distribuidos e representados.
Nao se trata, no entanto, de conceber uma instrumentalizagio ou uma
nogio meramente funcionalista da liberdade de imprensa, condicionando-a
inexoravelmente aos interesses do Estado ou da coletividade. Do mesmo modo,
ndo ¢ o caso de definicio prévia rigida, ou da adequagio moral dos meios de
comunicagio, medidas que certamente restringiriam a pluralidade de ideias e a
riqueza da convivéncia humana, com ofensa ao préprio bem comum. Assim, a
satisfacio da fungio social deve ser observada casuisticamente, de forma mediata,
corrigindo-se eventuais disfuncionalidades ou abusos, que, a depender da gravidade,
podem representar verdadeiro desvio da natureza da atividade comunicacional.
No atual estdgio da histéria das sociedades, a democracia se apresenta
como regime politico hegemonico e ndo é ameacada, em grande escala, por
nenhum outro rival externo. Todavia, a propria democracia produz ameacas
internas que, por invocarem o espirito democratico, revestem-se de aparente
legitimidade (TODOROV, 2012, p. 14). Com efeito, os elementos constitutivos
do regime democritico devem se ajustar mutuamente, de maneira a formar
um complexo e dinidmico organismo. A absolutizagio ou emancipagio de
qualquer um desses elementos — inclusive a liberdade — representa um risco a
prépria ideia de democracia'®. Desse modo, a liberdade descomedida é capaz
de subjugar o bem-estar da coletividade a tirania dos individuos ou grupos
de individuos, minando a democracia com a injegio de certas caracteristicas
tipicas do totalitarismo'!. Nesta linha de entendimento, também o principio
democratico e a prépria democracia devem encontrar limites, sob pena de se
instaurar um totalitarismo democraticamente legitimado (OTERO, 2007, p. 172),

10 Para Tzvetan Todorov, Os inimigos intimos da democracia, p. 16-17, quando os elementos da
democracia sdo erigidos a tinicos ou absolutos, escapando as limitagdes reciprocas, transformam-se
em ameagas como o populismo, o ultraliberalismo e 0 messianismo: sdo os chamados inimigos intimos
da democracia. Nas palavras do autor, “o primeiro adversario da democracia é a simplificagdo que
reduz o plural ao tnico, abrindo assim o caminho para o descomedimento.”

11 CfrTzvetan Todorov, Os inimigos intimos da democracia, p. 89 e ss. Paulo Otero, A Democracia
Totadlitaria, pp. 151 e ss., aborda a questio da “subtil e paulatina impregnagio totalitdria da democracia”,
referindo-se a um tipo de democracia fundada num cruzamento com elementos de configurago totalitaria.
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com exponencial potencial esmagador das minorias, em evidente contraposi¢ao
a dignidade da (de toda) pessoa humana.

Nas modernas sociedades democriticas, nfo raras vezes, esse processo
interno de contaminacio se d4 quando a liberdade de imprensa é posta,
nio como um valor a ser matizado em equilibrio com os demais, mas
como fundamento irrestringivel da democracia. Nesse passo, os meios de
comunicacdes gozariam do pleno direito de divulgar qualquer contetdo, ainda
que discriminatdrio, intolerante e, até mesmo, antidemocratico, relativizando,
a priori, todos os demais valores, em nome da absolutizacio da liberdade de
expressdo. Tal postura totalitdria, além de incompativel com a funcéo social da
liberdade de imprensa, revela-se irreconcilidvel com as tantas outras tarefas sob
a incumbéncia do Estado, como a garantia da ordem publica e da segurancga
dos seus cidaddos, a manutengio da paz e estabilidade sociais, 0 combate a
discriminagfo, a promocéo da igual liberdade e dignidade de todos etc.

3 DIREITO A DIFERENCA, DIGNIDADE HUMANA
E LIBERDADE RELIGIOSA

3.1 Direito a diferenca: dignidade humana como
reconhecimento

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio normativo, expressa
reivindicagio de reconhecimento, sob pena de se frustrar a nogio elementar de que
cada ser humano é dotado de igual dignidade e, portanto, juridicamente, merece,
de forma incondicional, a posicio de sujeito de direito, e ndo de mero objeto
de direito". Efetivamente, nio se pode desprezar a existéncia de uma dimensio
dignitaria associada ao reconhecimento que é devido a cada individuo — pelos
demais particulares e pelo Estado — de igual dignidade e respeito, com aceitacdo
e validagio de suas limitaces, escolhas e especiais necessidades, possibilitando

12 Cfr. Stephan Kirste, A dignidade humana e o conceito de pessoa de direito, p. 194, para quem “o
direito que a dignidade humana proporciona é o da reivindica¢io do reconhecimento da capacidade
juridica de cada ser humano”.
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a todos a realizacdo de suas capacidades e objetivos de vida®. Inerente a essa
percepgio de dignidade é a ideia de que o respeito e o reconhecimento piablico
80 necessérios para se levar uma vida privada completa. Escolhas particulares
ganham significado e validagio, em parte, pelo reconhecimento por parte da
comunidade social e politica. A partir desse ponto de vista, a liberdade para
tomar decisdes pessoais também deve incluir a aceitacdo publica dessas escolhas,
sem o qual a prépria vida privada nfo alcanga sua plenitude.

Essa vertente da dignidade humana tem como consectério 16gico a tolerncia
diante das diferentes identidades — ainda que antagdnicas —, e implica ndo apenas
direitos, mas também deveres interindividuais ou deveres fundamentais reciprocos™.
Cada um deve reconhecer o outro, com todas as suas diferencas, como um espelho
de si mesmo — um alter ego que, em termos de dignidade, representa a sua propria
imagem e semelhanca encarnada —, confiando que igual reconhecimento também
lhe ser4 atribuido pelo outro, ainda que assim néo o seja®.

A dignidade como reconhecimento incide sobre os ideais de autorrealizacéo,
alcancando os direitos de solidariedade, que exigem a tolerAncia de terceiros
pelas escolhas individuais, além de criarem uma demanda para que os poderes
publicos considerem as diferencas entre as pessoas. O que importa aqui nio é
apenas ter um espaco de nfo interferéncia na inerente dignidade do individuo, ou
viver conforme seus ideais de vida digna, particularmente compreendidos, mas
também a atitude adotada pela sociedade e pelo Estado, perante seus membros,
incidindo sobre os sentimentos subjetivos de autoestima de cada sujeito e grupo.

13 No entendimento de Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais — Trunfos contra a maioria, pp.
30-31, o principio da dignidade da pessoa humana constitui-se como fundamento da concepgio de
direitos como trunfos, “porque é dessa igual dignidade de todos que resulta o direito de cada um
conformar autonomamente a existéncia segundo as suas préprias concepg¢des ou planos de vida que
tém (...), independentemente da maior ou menor adesio social que concitem”.

14 José Oliveira Ascensio, A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos, p. 294-
295, afirma que os deveres interindividuais e para com a comunidade sdo manifestacio normal da
interdependéncia das pessoas na sua autorrealiza¢do. Na licio de José Carlos Vieira de Andrade, Os
direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, p. 83, o homem individual, destinado
ou condenado a viver em comunidade, é titular de liberdade limitada, tendo também “deveres
fundamentais de solidariedade para com os outros homens e para com a sociedade, obrigando-se
a suportar as restricoes e as compressoes indispensaveis 2 acomodagio dos direitos dos outros e a
realizagio dos valores comunitérios, ordenados 2 felicidade de todos.”

15 Nas palavras de Carmem Licia Antunes Rocha, O principio da dignidade da pessoa humana e a
exclusdo social, p. 72, “desimporta a conduta do outro ou a correspondéncia de seu sentimento, de
sua fé ou de seu pensamento em relacdo aquele que se conduz dignamente”.
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E, portanto, na dignidade, como reconhecimento, que se alicerca o direito
a diferenca, enquanto direito de cada pessoa de ser e agir de acordo com sua
identidade e conforme os seus principios, aspiragdes, capacidades e modos
de vida, inclusive mantendo (ou nio, quando possivel modific4-las) certas
caracteristicas fisicas e habitos culturais, religiosos ou comportamentais, e,
ainda assim, ser reconhecida pelos demais como parte integrante daquela
comunidade, como ser igualmente digno em sua incomparabilidade. O direito
a diferenca firma-se, entdo, como consequente do principio da igualdade, que
encontra base para sua multidimensionalidade, completude e efetividade, no
principio da dignidade da pessoa humana.

3.2 Direito a diferenca e liberdade religiosa

O fendmeno religioso — enquanto importante dimensio da personalidade
humana — deve ser reconhecido, respeitado e acomodado pelo Estado, em sua
pluralidade, de modo a reverenciar a igual dignidade de todos os homens.

Nessa conjuntura, a liberdade religiosa se configura como uma das
multiplas posicoes juridicas que se desdobram de um direito geral de liberdade
de consciéncia, alicer¢ado na autodeterminacéo existencial e ética do individuo
(MACHADOQO, 1996, p. 195). Isso significa que cada ser humano é livre para
tomar suas decisoes éticas e existenciais, de acordo com sua prépria consciéncia,
podendo-se mesmo afirmar a consagragio de uma verdadeira liberdade religiosa
ou a-religiosa (MACHADO, 1996, p. 221).

O direito a liberdade religiosa abrange a liberdade de crenga — com
observancia inclusive da chamada reversibilidade das opcaes de f¢'* MACHADO,
1996, p. 221) —, a liberdade de culto, a liberdade de conduta de acordo com
a crenga — uso de determinadas indumentdrias, observincia de certos rituais
religiosos etc. —, bem como a liberdade de manifestacio e difusio da fé.

Ademais, a liberdade religiosa ndo deve ser compreendida de forma apartada
dos principios da igualdade e da neutralidade estatal, sob pena de manutengio do
status quo de privilégio das confissdes dominantes, com consequente degradacdo
da posicdo juridica e social das confissdes religiosas minoritdrias. A neutralidade
religiosa se traduz, de modo geral, em dois impedimentos: veda a assungio de

16 Nesse sentido, o individuo tem direito de, a qualquer tempo, alterar suas crengas religiosas.
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posicionamento religioso estatal, ao tempo em que proibe que o Estado se ocupe
do contetido das necessidades religiosas de seus jurisdicionados (STARCK, 2011,
p. 45). A atuacio dos poderes publicos nesse setor se restringe, em linhas gerais, 2
acomodagio do fendmeno religioso, nas suas mais diversas manifestacoes.

No entanto, a concepcio da religido como questio eminentemente
privada nio permite que o Estado adote — mesmo numa conjuntura de laicidade
— postura de mero espectador diante das tensdes e conflitos de interesses que
permeiam o fendmeno religioso. Além de comprometer a ordem publica e paz
social — tarefas intrinsecamente estatais —, a completa inércia do Estado, diante
das questdes afetas a religido pode significar uma espécie de consentimento
tAcito as mais diversas formas de intolerancia religiosa — desde insultos e
incitago ao 6dio, a atos de violéncia'” —, bem como 2 exclusdo sécio-politica e
juridica das chamadas minorias religiosas.

A plena e igual liberdade religiosa guarda relagdo direta com o direito a
diferenca e o correlato dever estatal — que nio exclui os deveres fundamentais'®
dos individuos — de respeito e tolerAncia'®. Nao basta abster-se de discriminar; é
essencial uma atuacio tolerante diante das diferencas, o que passa necessariamente
pelo reconhecimento e validacio das mesmas, na conjuntura de uma sociedade
democratica, aberta e pluralista. Nessa perspectiva, o direito a liberdade religiosa,
além de figurar como um direito subjetivo ptiblico podera ser invocado também
nas relacoes entre particulares, como decorréncia do chamado efeito erga omnes

dos direitos fundamentais (MACHADOQO, 1996, p. 253).

17 No Brasil, sdo cada vez mais frequentes as noticias de atos de intolerancia praticados contra individuos
e grupos que professam religides de matriz africana. Dados recentes registrados pelo Centro de
Referéncia de Combate ao Racismo e a Intolerancia Religiosa Nelson Mandela — entidade vinculada
a Secretaria Municipal de Promogio da Igualdade Racial de Salvador-Bahia — ddo conta de que pelo
menos duas pessoas por més sio vitimas de intolerncia religiosa no Estado da Bahia. Disponivel
em «http://atarde.uol.com.br/bahia/noticias/1688596-intolerancia-religiosa-agride-duas-pessoas-por-
mes-na-bahia». Acesso em: 14 de jun. de 2015.

18  Sobre deveres fundamentais, cfr., dentre outros, José Casalta Nabais, Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa, p. 27 e ss.; Paulo Otero, Instituicées Politicas e Constitucionais, pp. 536-
539. A consolidagio do principio da solidariedade tem como resultado o estabelecimento — para além
dos direitos fundamentais — de deveres fundamentais de cada individuo perante os demais membros
da sociedade, o que implica reconhecer a complementaridade da dignidade de cada homem. Desse
modo, arremata o autor, p. 458, “a dignidade do e nfo ¢ independente da dignidade do tu”.

19 Sobre os destinatarios do imperativo de tolerdncia, cfr. Paulo Mota Pinto, Nota sobre o “imperativo
de tolerancia” e seus limites, p. 757 e ss. Note-se que a afirmagio de que o dever de tolerncia pode
aplicar-se também aos particulares nio implica uma equivaléncia de intensidade e de forma quanto a
aplicacdo do imperativo de tolerancia ao Estado.
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A discussio em torno da diversidade e do pluralismo envolve
necessariamente a reflexdo acerca da nogio de tolerAncia?®, tendo em vista a
incompletude da igualdade — e da igual liberdade — se, embora reconhecidas, as
diferencas ndo s@o toleradas juridica e socialmente?!. Tolerar significa suportar,
aguentar, aceitar, permitir, pressupondo que aquele que tolera encontra-se numa
posicdo de certa superioridade em relacio ao tolerado, e que possui razdes — seja
de ordem ideoldgica, moral ou religiosa — para, a principio, inadmitir aquilo que
tolera (PINTO, 2007, p. 748).

Por tudo que foi exposto, pode-se definir o direito a diferenca, no Ambito
do direito a liberdade religiosa, como a prerrogativa jusfundamental de
reconhecimento das peculiaridades confessionais como fatores relevantes na
configuracio identitaria dos grupos minoritarios, garantindo-lhes, na medida
da justa composicio dos interesses vigentes, tolerncia estatal e social. Sob essa
perspectiva, poder-se-ia presumir que o direito a diferenca exige exclusivamente
uma postura passiva das entidades publicas e privadas, no sentido de nio
interferéncia no exercicio dessa prerrogativa, ou de simples indiferenca as
diferencas. No entanto, a 6tima concretizacdo do direito a diferenga envolve
nio s6 o reconhecimento, a aceitagio, o respeito e a valorizagio positiva destes
atributos, mas também a criagio de mecanismos que garantam um espaco
democratico para a convivéncia das diferentes confissoes religiosas.

Esclarecidos tais aspectos, pode-se afirmar que o dever de tolerancia
religiosa consiste, em apertada sintese, no “dever de respeito pela dignidade
e pela personalidade dos outros, bem como pelas suas diferentes crengas
e opgoes de consciéncia”n (MACHADO, 1996, p. 255). Exige, pois,
verdadeiro espirito de fraternidade e reciprocidade, incumbindo ao Estado
o papel institucional de guardido da tolerancia religiosa entre seus cidadaos

(MACHADO, 1996, p. 257).

20 Nesse sentido, José-Roméan Flecha Andrés, Cristianismo y Tolerancia, p. 24. Sobre o conceito de
tolerancia, cfr. José Martinez de Pisén, Tolerancia y derechos fundamentales en las sociedades
multiculturales, p. 59.

21 Para José Bada, La tolerancia entre el fanatismo y la indiferencia, p. 35, a consciéncia da
identidade pessoal ou coletiva implica a percepgio da diferenca diante do outro, mas nfo contra
o outro. Para o autor, a percepc¢io da diferenga é uma condigio para a deferéncia e o respeito ao
outro. No entendimento de Primo Mazzolari, Sobre a tolerancia e outros ensaios, p. 37, “um regime
tolerante, reconhecendo a igualdade e dissemelhanga dos cidadaos, move-se na liberdade; um regime
intolerante, negando a igualdade e suprimindo a dissemelhanga, impde a conformidade”. José-Roman
Flecha Andrés, Cristianismo y Tolerancia, p. 21, observa que a tolerAncia niio equivale 2 indiferenga,
mas antes pressupde conviccdes firmes e respeito pelas convicgdes alheias.
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4 DIREITO A DIFERENCA: LIBERDADE DE
IMPRENSA E (IN)TOLERANCIA RELIGIOSA

O direito a diferenga — enquanto dimensio do direito a igualdade — associa-
se intrinsecamente ao direito 2 liberdade religiosa: ao direito de professar
qualquer religido ou nenhuma religiao; de agir de acordo com suas crengas; de
participar ou deixar de participar de cultos religiosos; de alterar sua religiao; de
praticar uma religido diversa daquela professada e aceita pela maioria, sem ser,
por isso, socialmente marginalizado ou excluido; sem sofrer violacoes de seus
direitos, sem ser vitima de intolerancia religiosa.

Também a ideia de efeito silenciador aplica-se perfeitamente a questio
da intolerAncia religiosa praticada ou incentivada pela imprensa. Ora, as
manifestacbes unilaterais dos meios de comunicagio em favor de grupos
religiosos hegemdnicos e/ou contra grupos religiosos minorit4rios acabam por
abafar a voz das minorias religiosas, que ficam condenadas ao siléncio no debate
publico. Mas o efeito silenciador néo é o tnico que decorre da inobservancia da
funcéo social da liberdade de imprensa. H4, ainda, um perverso e perigoso efeito
segregador, por meio da difusio de esteredtipos, que podem reforcar o sentimento
de intolerancia religiosa, em evidente desrespeito ao direito a diferenga.

Ademais, levado as tltimas consequéncias, o exercicio ilimitado da
liberdade de imprensa pode promover verdadeira incitagdo ao édio, de modo
a gerar risco a seguranga publica. Nessa senda, ainda que de forma reflexa, os
meios de comunicagio podem difundir mensagens que — pelo seu contetdo e
alcance — incitam o 6dio religioso, gerando danos até mais catastréficos do que
o discurso do édio propagado por outros veiculos.

A regulacio do discurso de 6dio se justifica a partir da correlagio entre o
direito a diferenga, a dignidade como reconhecimento e o dever de tolerncia. Esse
tipo de discurso prejudica a igual dignidade de todos, na medida em que reforga a
exclusio social de certos grupos — em razio de suas peculiaridades — e exprime a
ideia de que estes sdo indignos de igual respeito e cidadania (RAO, 2011, p. 251).

Dito isto, convém ratificar que a inoperancia do Estado nesse setor — sob
o pretexto de salvaguardar os direitos de liberdade — pode corresponder a uma
ilegitima e inconstitucional omissdo na consecucio de outras tarefas estatais,
exigiveis para a plena concretizagdo funcional dos direitos fundamentais.
Assim, a plena inclusdo das minorias religiosas — ou dito de outro modo, o
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efetivo respeito a igual liberdade religiosa ou a-religiosa — exige que o Estado,
sem transcender os limites constitucionalmente consagrados, restrinja os
discursos que violem o dever de mituo respeito e tolerncia, e que acirrem
sentimentos de marginalizagio de toda uma comunidade, em nome de um
suposto e antidemocréatico direito irrestrito de liberdade.

Pode-se retomar, nesse ponto, os acontecimentos que culminaram no
atentado a sede do jornal Charlie Hebdo, para levantar algumas reflexdes
importantes. O semandério publicou reiteradas charges representativas de
Maomé, com clara intencdo de satirizar o islamismo, chegando mesmo a
difundir esteredtipos segregacionistas. Efetivamente, as imagens divulgadas
transcendem a mera intencio de informar ou de emitir opinides — ainda que
desfavoraveis — acerca de uma dada religido. Muitos desenhos sdo obscenos,
gratuitamente ofensivos, e aviltam nio apenas os fundamentalistas — como
se concluiu na citada decisdo judicial favoravel ao periédico francés —, mas a
toda comunidade muculmana.

No contexto da sociedade francesa, tais mensagens sdo ainda mais danosas,
por agravar as iniquidades sociais, econdmicas e juridicas ja sofridas por aqueles
que professam o islamismo — religiio com o segundo maior nimero de adeptos
em toda a Franga, que, por sua vez, possui a maior comunidade mucgulmana
da Europa. Os mugulmanos — em sua maioria imigrantes e descendentes de
imigrantes africanos oriundos de ex-coldnias francesas — constituem cerca
de 10% da populagdo do pais?’. Em Paris, as comunidades islamicas vivem
nas periferias, submetidas 2 pobreza e a violéncia, com parcas oportunidades
de emprego e de acesso a educacdo. Questdes econdmicas, sociais, politicas
e culturais dificultam a integracdo dos imigrantes mugulmanos a sociedade
francesa. A discriminagio com base na religiio tem se tornado mais um
elemento de isolamento dessas comunidades. Nao ha davidas, portanto, de
que os mugulmanos constituem um grupo religioso minoritério, sem voz no
debate piblico, podendo-se identificar claramente um efeito silenciador capaz
de fomentar a intolerancia religiosa e perpetuar preconceitos. E como uma
condenacdo ao escarnio publico sem direito de defesa.

Nessa conjuntura, identifica-se clara violagdo aos direitos a diferenga e a
liberdade religiosa. Ser livre para professar qualquer religido e ser — em virtude de
sua crenca religiosa — constante objeto de ofensas, preconceitos e provocagdes é

22 Disponivel em: <http://gl.globo.com/fantastico/noticia/2015/01/comunidade-muculmana-da-franca-
teme-impacto-dos-atentados.html>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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o mesmo que ter uma liberdade religiosa limitada e condicionada a aceitagéo da
maioria. A diferenca, entdo, deixa de ser um direito — indissociavel da ideia de igual
dignidade — para ser um fator de discriminago e marginaliza¢io.

Ainda que nio se possa classificar as charges da revista francesa como
discurso do 6dio, em certa medida, os efeitos produzidos foram tio nocivos
quanto. De fato, deve-se recordar que, apds os atentados foram desencadeados
comportamentos em cadeia, com a disseminacfo de ataques a mesquitas situadas
em Paris. Mesmo antes do episddio, ja se podia vislumbrar um risco a seguranca
publica, haja vista que os membros do jornal ja tinham sido ameacados, por
diversas vezes, em virtude das publicacoes. N#o se defende que ameacas devam
silenciar os meios de comunicagio, mas o fator do risco iminente a seguranca
publica ¢, sem davida, um elemento que, dentre outros, deve ser considerado
no caso concreto, notadamente se, diante das circunstincias faticas, ha davidas
sobre o atendimento da fungfo social da liberdade de imprensa

Outra questio a se considerar é justamente a declarada irresponsabilidade do
Charlie Hebdo*, enquanto rétulo vinculado ao caréter satirico do pasquim. Sob
essa perspectiva, € crucial esclarecer que, ainda que a divulgagio ou mensagem
seja na modalidade humoristica ou sob o formato de charge ou cronica, as
limitacoes 2 liberdade de expressao se mantém, de acordo com as circunstincias
faticas. Caso contrdrio, bastaria revestir-se de carater humoristico para evitar
limitagdes por parte dos poderes publicos (especialmente do Judicidrio),
adquirindo-se passe livre para a violacdo de outros direitos fundamentais. Neste
ponto, importa ressaltar que, casuisticamente, caberé a responsabilizacdo civil
ou criminal do agente, bem como o ressarcimento por eventuais danos morais e
materiais causados aos individuos ou grupos afetados.

Como tltima etapa desse esforgo reflexivo, cabe ainda identificar os direitos
fundamentais em tensfo na situaco fatica em andlise. De um lado, o direito a
liberdade de imprensa, que deve ser, prima facie, exercido a salvo de restricoes. E
certo que a liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de
uma sociedade democritica, sendo vélida nfo apenas para informacdes ou ideias
acolhidas ou consideradas inofensivas ou indiferentes, mas também para as que

23 No site oficial <www.charliehebdo.fr>, a expressdo utilizada como subtitulo é justamente “journal
irresponsable” (jornal irresponsével). Acesso em: 05 ju. 2015.
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possam ofender, chocar ou causar inquietagio®. Nada obstante, e apesar da sua
imprescindibilidade para o pleno funcionamento da democracia, a liberdade de
expressio — inclusive a de imprensa — nfo é absoluta, devendo ser considerada no
conjunto sistematico dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados.

Desta maneira, se, de um lado, h4 a liberdade de imprensa dos jornalistas
— que a priori podem divulgar livremente o contetddo que desejarem —, do outro,
podem figurar diversos direitos fundamentais, em contraposi¢io. Primeiramente,
tem-se o proprio direito & honra das pessoas pertencentes as minorias religiosas
que se sintam ofendidas pelas divulgacdes. O direito a honra é, no entanto,
apenas o mais evidente. Estio também em questdo, como ja visto, os direitos
a diferenga e a liberdade religiosa, que podem ser decisivamente afetados a
depender do contetido e amplitude da informacéo difundida. Enfim, deve-se
observar o préprio exercicio do direito a liberdade de imprensa que, ao extrapolar
os limites constitucionalmente impostos, acaba por restringir também a liberdade
de expressdo das minorias religiosas, excluindo-as do debate publico.

Nessa linha de entendimento, é indispensavel ressalvar que as restricoes
ao direito A liberdade de imprensa — como a qualquer outro direito de indole
fundamental — ndo podem ser levadas a efeito de forma arbitraria pelo Estado,
necessitando, para encontrar justificagio constitucional, observar os limites dos
limites aos direitos fundamentais. No se pode perder de vista que — assim como
nos demais conflitos envolvendo prerrogativas jusfundamentais — as tensoes entre
a liberdade de imprensa e os direitos a diferenca e 2 liberdade religiosa apenas
podem ser equacionadas & luz das varidveis faticas do caso concreto, cabendo
ao Poder Judicidrio, por meio do critério da proporcionalidade, conferir peso aos
valores constitucionais em confronto, limitando-os fundamentadamente.

CONCLUSAO

Os diversos recursos mididticos podem ser veiculos voltados para a promogéo
do debate democritico e para a disseminagéo de mensagens positivas. Nao obstante,
também podem facilmente se desvirtuar para a defesa de ideologias antidemocréticas,

24 Para Sérgio Ricardo de Souza, Abuso da liberdade de imprensa e pseudocensura judicial: no
sistema luso-brasileiro, p. 9, a prote¢io robusta dispensada 2 liberdade de informacio jornalistica
dispensada no seio das sociedades democriticas, nfo assenta no postulado de que a comunicagio se
faga sempre de forma timida e inofensiva, havendo situagdes em que a mesma se reveste de um cardter
socialmente provocatério, ofensivo e até danoso, sendo aceitvel, desde que nio ultrapasse os limites
da razoabilidade e passe a configurar injustificdvel abuso de direito.”
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para a incitagio do 6dio racial e religioso, contribuindo para a fixacdo de um
pensamento unilateral preconceituoso, estereotipado e discriminatorio.

Nessa conjuntura, no se deve apelar para uma dicotdmica decisdo entre
dois extremos: a irrestringibilidade do direito a liberdade de imprensa ou o
milimétrico controle do mesmo; ambos igualmente destrutivos do regime
democritico. Antes, deve o Estado recobrar a lucidez e acuidade de um verdadeiro
guardifo da igual liberdade e dignidade de todos para identificar todos os direitos
fundamentais e valores sociojuridicos em jogo. Assim, as vezes é preciso reduzir a
voz de alguns para que se torne possivel ouvir a voz de outros, e o papel do Poder
Judicidrio nesse cendrio € crucial e constitucionalmente legitimado.

Finalizando com o paradigmitico atentado ao Charlie Hebdo, convém
recordar que, logo apds o fato — que, assim como as charges, teve repercussio
internacional, — os meios de comunicacéo de todo 0o mundo sairam em defesa da
liberdade de expressio. Novamente, outras tantas vozes — salvo raras excecoes —
deixaram de ser ouvidas. Somando-se & imprensa, e a numerosos manifestantes,
o Governo francés determinou que as escolas fizessem um minuto de siléncio,
nas salas de aula, em homenagem as vitimas do ataque. Em muitas dessas
escolas, no entanto — principalmente naquelas situadas nas zonas periféricas —,
os alunos se recusaram a aderir & homenagem. Talvez, intuitivamente, tenham
se recusado a se submeter, mais uma vez, ao efeito silenciador; uma forma de
esbravejar eloquentemente: “Je ne suis pas Charlie”.
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INTRODUCAO

Objetivo desse artigo é discutir uma compreensdo hermenéutica dos
direitos humanos na qual o conceito-guia central seja a virtude da prudéncia. O
objetivo dessa aproximagio é mostrar a importancia da interpretacio situacional
dos direitos humanos como condicio de sua efetivacio.

Por interpretacdo situacional quer-se dizer aqui certo tipo de compreensao
que nfo vé as normas gerais como padrdes acabados, mas que busca compreender
o seu sentido a partir de situagdes concretas nas quais ocorrem as violagoes.
Nesse sentido, aqueles padrdes gerais tais como os textos constantes de tratados,
pactos etc. sdo reinterpretados ou, para usar um termo famoso na hermenéutica,
sdo dimensionados tendo em vista situagdes concretas.

Buscar-se-4 mostrar que esse tipo de sensibilidade situacional &
fundamental, sobretudo quando se pensa em sociedades complexas, nas quais
os mais distintos tipos de conflitos podem ocorrer, e para as quais os textos
abstratos sdo sempre incompletos e precisam ser contextualizados.

Por certo, essa imagem de interpretacio como reconstrugio contesta
aquela visdo mais tradicional do jurista como um técnico que manuseia padroes
normativos ja pré-fixados a partir de significados convencionalmente conhecidos!,
cuja compreensio e aplicacio se dao quase que de forma automatica.

Mais ainda, essa imagem acima esbocada contrasta com a perspectiva
universalista dos direitos humanos, que remonta ao jusnaturalismo moderno e
a ideia de direitos imutéveis, anteriores a qualquer escolha ou vontade humana
e cujo reconhecimento se d4 por meio do correto uso da razio, sobrando
aos distintos ordenamentos juridicos apenas a funcéo de reconhecer e dar
materialidade a esses direitos pré-juridicos.

Resgatar Aristoteles, portanto, implica aqui resgatar uma compreensao mais
focada nas particularidades e na construgio de um ethos comum a partir dessas
particularidades, sem a pretensio de ser universal ou mesmo de ser imutével.

No pensamento juridico brasileiro, cuja tradicio dogmadtica e exegética
dificultam sobremaneira a percepcio do que representam os direitos humanos
enquanto um discurso critico de resisténcia e de transformagio, torna-se

I O modelo a que fazemos referéncia aqui é obviamente o positivismo juridico, constituinte de nossa
tradigio e arraigado em nosso senso comum tedérico. Objetivamos focar especificamente o positivismo
de influéncia hartiana, que defende uma concep¢io convencionalista da linguagem, uma vez que é a
corrente atualmente defendida pela maioria dos juspositivistas como Andrei Marmor.
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especialmente importante perceber a tensio existente entre a tentativa de
reencontrar a ética no direito, a partir de um discurso de abertura dialogal e a
resisténcia dos dogmas estruturantes da ciéncia do direito moderno, que por varios
argumentos relutam a compreender a presenca determinante desses contetidos no
acontecer do fendmeno juridico.

Como se buscard mostrar, esse discurso dogmatico ndo se coloca como
que em confronto com uma efetivagdo dos direitos humanos, mas coloniza
esta dltima e a assimila a partir de seus proprios pressupostos. E 0 mesmo que
acontece com o chamado pds-positivismo no Brasil, que toma em nossos estudos
e em nossos tribunais um direcionamento positivista amplamente contrastante
com a sua pretensa perspectiva inicial.

Desta forma, com o perdio do cliché, nossa pesquisa nio tem como objeto
buscar uma férmula ou encontrar um modelo ideal de intepretacio dos direitos
humanos. Nossa preocupagio estd em compreender o processo de coloniza¢do
dos direitos humanos, pela heranga positivista, como um fendmeno que
milita contra os direitos humanos. No limite desse artigo, pretendemos mais
especificamente observar esse fato no contexto histérico e filoséfico brasileiro,
propondo, no bojo dessa reflexio, a introducdo do conceito de prudéncia como
uma variavel da interpretacéo.

Comegaremos, portanto, tratando de alguns apontamentos acerca
do pensamento juridico contemporineo no Brasil, enfocando a questio do
positivismo juridico e suas tentativas de superagio no campo hermenéutico; em
seguida, trataremos dos direitos humanos nesse contexto; e por fim, faremos um
esboco do que significa uma interpretacio situacional baseada na prudéncia e
qual a sua importancia para uma melhor compreensio dos direitos humanos.

2 PERSISTENCIA DO POSITIVISMO JURIDICO
NA TRADICAO BRASILEIRA

Na obra Law and the limits of reason, ao discutir a forma como diversas
teorias do direito s3o ou podem ser aplicadas no cotidiano, o jurista belga Adrian
Vermeule percebe que, quando temos um sistema juridico dogmatico, no qual a
interpretagfo tende a ser mecanica e onde a atividade jurisdicional é vista como
algo técnico e objetivo, por mais que se busque defender uma nova teoria, por
assim dizer mais interpretativa e argumentativa, o que geralmente acontece ¢ que
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o sistema juridico tende a assumir e compreender a nova teoria, da mesma forma
que fazia com a anterior (VERMEULE, 2009).

Embora o contexto no qual Vermeule fala seja o judicial review norte-
americano, ¢ interessante perceber como sua observacio tem uma atualidade
especial para nds, aqui no Brasil. Isso porque, pelo menos enquanto referenciais
tedricos centrais, pode-se dizer que o pensamento juridico brasileiro adotou, ou
vem adotando, cada vez mais, uma perspectiva critica ao positivismo juridico,
influenciada por autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy, na qual a
positivacio explicita de uma norma torna-se menos importante do que o seu
apelo moral. No entanto, um olhar mais atento parece mostrar um cenério
diferente, no qual o positivismo aparece, novamente, como central.

Abordaremos aqui, especificamente, a questdo interpretativa, pois é a
partir dela que a relagio entre prudéncia e direitos humanos se torna mais
frutifera, embora esse nio seja o Gnico Ambito no qual a persisténcia da velha
tradi¢ao pode ser percebida.

Sabemos que a nossa tradicio brasileira, embora plural, se considerarmos
pensamentos discrepantes como o de Tobias Barreto, foi amplamente debitaria
de um positivismo exegético, e da compreensio de que a democracia e o
progresso surgem por meio de leis claras e publicamente conhecidas.

Por mais sofisticado que tenha sido nosso pensamento juridico, por
exemplo, na obra de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda ou no clssico
Hermenéutica e Interpretacdo do direito de Carlos Maximiliano o impulso mais
evidente sempre foi justificar e ndo criticar o acontecer cotidiano do direito,
como algo, em dltima instincia, previsivel e minimamente técnico, logo, ndo
dependente de algo como engajamento ético daqueles destinados a aplicar o
direito, a n&o ser o engajamento ético no sentido de ser imparcial ou de buscar
aplicar o direito ao invés de modifica-lo para favorecer a uma das partes.

Na obra de Maximiliano é nitida a luta entre o reconhecimento da
interpretacio enquanto arte, enquanto uma tentativa de fusio de horizontes entre o
mundo do texto e 0 mundo do intérprete e a visio técnica de que tudo isso ocorre a
partir de cAnones racionais e é um processo que pode, por assim dizer, ser aprendido
enquanto ciéncia (MAXIMILIANQO, 1999). A explicacio do cinone da aplicagio
teleolégica é o exemplo mais claro, pois ali Maximiliano chega a ser poético na
explicacdo de como o sentido literal precisa ser transformado em algo que atenda
aos fins para os quais a norma foi feita, o que envolve uma profunda sensibilidade
do intérprete. Aqueles fins, contudo, aparecem naquela obra como facilmente
cognosciveis, tornando a interpretacio teleoldgica, no fim das contas, manuseavel.
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Este artigo nfo é o terreno apropriado para discutir quais as razdes historicas
que influenciaram no predominio da tradigio positivista exegética no Brasil. O
que importa assinalar é que, do ponto de vista pratico, nosso sistema foi construido
a partir do pressuposto de que quanto mais leis e textos normativos, em geral,
tivermos é melhor, pois quanto mais esmiucado for o direito, mais bem aplicado
serd e menor serd o espaco para arbitrariedades. Do ponto de vista filoséfico,
isso implica na pressuposi¢io de que uma aplicagio estilo boca da lei, passivel de
controle, advém do afunilamento semantico do texto normativo.

Por essa razdo, durante um longo tempo acreditamos que quanto mais
fechados fossem os textos normativos, maior seria o espago deixado para o
arbitrio do julgador, e que o caminho da seguranca juridica depende mais da
boa redacio legislativa do que da capacidade interpretativa do aplicador. Hans
Kelsen defendeu exatamente isso na obra Jurisdicao Constitucional, quando
disse que o texto constitucional ndo pode conter muitos termos vagos, pois
isso representa uma margem muito grande de liberdade interpretativa que
agride a democracia (KELSEN, 2007).

Quando, portanto, desde mais precisamente os anos 80, comecou-se a
intensificar no Brasil o que na Europa e nos Estados Unidos vinha acontecendo
desde os anos 60, precisamente a emergéncia de teorias criticas ao positivismo
juridico e 2 compreensdo mecanicista de aplicacdo do direito, a grande questio
passou a ser a busca de uma teoria que permita uma abertura interpretativa, uma
revisio da famosa preponderancia da lei na hierarquia das fontes.

Em outras palavras, o pés-positivismo no Brasil foi investigado, de
antemao, na perspectiva de que precisamos ampliar o fendmeno juridico para
acompanhar a complexidade social. Esse processo levou a duas consequéncias:
a abertura a discricionariedade e o problema da seguranca juridica.

2.1 O exemplo de Dworkin

Frente ao contexto acima delineado, nio parece coincidéncia que Dworkin
tenha se tornado praticamente o filésofo mais influente no pensamento
brasileiro, quando o assunto é interpretagio e superagio do positivismo
juridico. Como se sabe, Dworkin comegou sua teoria tendo como rival direto
o positivismo hartiano, especialmente no tocante ao problema interpretativo.

O grande problema do positivismo hartiano identificado e combatido por
Dworkin € justamente o que ele chama de discricionariedade em sentido forte,
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isto ¢, o fato de que quando uma norma nio esti clara, os juizes (na visdo
positivista) criam um direito a partir de suas préprias convicgdes, sem serem
guiados por quaisquer parAmetros intersubjetivos.

Contrariamente a isso, como se sabe, Dworkin recupera os principios como
padrdes morais amplos e busca, a partir de varios exemplos, cuidadosamente
escolhidos, mostrar como naqueles casos, em que os positivistas acreditavam
que estava havendo discricionariedade em sentido forte, o que havia de fato
eram escolhas guiadas e fundamentadas a partir daqueles padroes morais
(DWORKIN, 2002). A teoria de Dworkin se torna, a partir dai, portanto, uma
tentativa de discutir exatamente como se dé esse tipo de aplicagdo e como
se pode construir uma teoria moral do direito que se afaste do positivismo
exegético, mas que também evite a concepgio discricionarista de Hart.

Se Dworkin consegue de fato construir uma teoria que alcance tamanho
equilibrio, ndo cabe a esta discussdo. O que importa perceber € que alguns aspectos
de sua teoria podem ser vistos sob uma luz que “cai como uma luva” ao nosso
pensamento juridico brasileiro, posto que, promete-nos uma leitura moralmente
engajada, e a0 mesmo tempo, combatente da discricionariedade. Mais ainda, e
talvez mais perigosamente também, transforma a leitura moral e o afastamento da
discricionariedade em partes de uma mesma ideia.

Em todo caso, o pensamento brasileiro nfo apenas trouxe Dworkin como
o transformou em algo bem mais fechado e, digamos, positivista, do que o filésofo
americano parecia ser. Para dar um exemplo, a famosa tese da tinica resposta correta,
que para Dworkin significa apenas que os juizes e juizas devem construir as respostas
como se fossem a correta e ndo uma das possibilidades, no Brasil é geralmente vista
como se o autor tivesse dito, que todo caso tem, de fato, uma tnica resposta certa. Ou
seja, de esforco argumentativo e construtivo, a tese vira uma convic¢io ontolégica de
que existe algo moralmente correto em toda disputa dessa natureza.

Por fim, é preciso destacar que nio estamos querendo dizer que isso é
um problema epistemoldgico ou falta de rigor filoséfico, mas sim, um exemplo
de como novas teorias acabam sendo escolhidas e assimiladas de acordo com
determinada tradicfo, que, em muitas situacdes, traduz inteiramente a teoria
para uma linguagem a ela estranha.

Assim é que a compreensio do papel dos principios e de uma interpretacio
construtiva ndo implicou para nés uma abertura, mas sim uma tentativa a mais
de afastar a discricionariedade e de fornecer parAmetros interpretativos para
que os juizes ou juizas nio criem o direito livremente, mas o fagam a partir
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de padroes intersubjetivos. O ideal, em todo caso, apesar de transformado,
continua sendo a seguranga juridica e previsibilidade de que os direitos serdo
garantidos e nfo criados.

2.2 O ensino juridico

Se considerarmos 0 modelo de ensino juridico que possuimos, a formaco
que recebemos e como se dé ainda hoje a formagio juridica no Brasil, fica ainda
mais dificil crer que passamos por uma transi¢io paradigmética e que vencemos
o positivismo juridico.

Nao parece exagero dizer que o jurista brasileiro é formado para ser
técnico. Educado em um linguajar juridico polido (as vezes polido demais para
a realidade dos jurisdicionados brasileiros), acredita que domina o ordenamento
juridico como um artes@o domina suas ferramentas de trabalho.

Nos geralmente nos apaixonamos pela tecnicidade e sistematicidade das
disciplinas dogmaticas, pelo modo como parecem fazer sentido e apresentar uma
saida para as mais diversas situagdes. Encantamos-nos com a engenhosidade
dos doutrinadores que harmonizam a legislacdo e parecem torni-la um todo
racional. Esse é o arcabougo dos cursos de direito. Frente a isso, as discussoes
acima travadas, a respeito da indeterminagio interpretativa, da necessidade de
apelo a padrdes morais ndo positivados etc. ficam guardadas como questoes
interessantes, que até valem a pena discutir, mas que se restringem muito mais
ao mundo académico do que ao cotidiano judicidrio, bem mais técnico e “sem
graca”. Bem menos romantizével do que sugere a filosofia.

Os juristas realmente acreditam que sua atividade é uma ciéncia, que no
dia a dia as normas com as quais trabalham estdo dadas e que a sua aplica¢ao
¢ uma mera subsunc¢io da norma geral a situacdo concreta (STRECK, 2007),
e é esse modelo que é ensinado nos cursos de direito. Os professores explicam
norma por norma das legislacoes e fornecem exemplos concretos, com o intuito
apenas de exemplificar algo que é dbvio.

Neste sentido, a capacidade de construcio argumentativa fica em segundo
plano, frente a capacidade de assimilacio e reproducio. A tentativa de buscar
interpretacdes distintas, de desconstruir a soluc¢io, que parece ébvia, é rechacada
pelos professores como retdrica advocaticia.

Os principios juridicos sio explicados nas disciplinas dogmaticas sempre nas
primeiras aulas, e o resto do semestre é dedicado a vencer o extenso contetido
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programatico sem que haja nem tempo e nem o hdbito de tentar interpretar o
todo da disciplina, com base naqueles primeiros principios. Como afirmou o jurista
Michel Villey, tratando dos livros de direito, o primeiro capitulo geralmente é tedrico,
as vezes filosofico, mas os demais sio dogmaticos, de tal maneira que o primeiro
capitulo parece ter sido totalmente indtil, parece nem estar 14 (VILLEY, 2005).

A funcio desses apontamentos criticos sobre o ensino juridico ndo é a defesa
conservadora de um ideal elitista de ensino juridico, que teria se perdido nas tltimas
décadas com a democratizagio do acesso as universidades e com o crescimento de
perspectivas oferecidas para bachareis em direito. Trata-se simplesmente de perceber
como as novas teorias do direito, desenvolvidas nas tltimas décadas, sdo assimiladas
no Brasil em acordo com a nossa tradicio exegética e codificadora.

A falta de rigor filos6fico no trato da hermenéutica juridica ndo é, como
acreditam alguns juristas, fruto da simplificagao dos livros de direito e das aulas,
mas uma caracteristica arraigada em nossa tradi¢io positivista, e em nossa
compreensio mecanicista, da praxis juridica.

3 O PROJETO EMANCIPATORIO DOS DIREITOS HUMANOS

O discurso contemporineo dos direitos humanos, como se percebe ja
a partir da propria declaragio de 48 (NACOES UNIDAS, 1948), ndo busca
apenas criar uma nova agenda dialogal, no plano internacional com fundamento
no respeito universal a dignidade da pessoa humana, mas tem também como
objetivo influenciar para que os proprios Estados signatarios adequem-se
internamente a pauta dos direitos humanos.

Essa adequagio implica muitas vezes em uma verdadeira transformacio
juridico-cultural no pats, a partir de uma releitura e revisdo de prioridades de boa
parte de seu sistema juridico. Muitos exemplificam no Brasil essa mudanca de
horizonte, ao observar como a Constituigio de 88 traz logo no comego o seu extenso
rol de direitos e garantias fundamentais, objetivando deixar claro que trata-se da
parte mais importante de nosso texto, daquela que deve influenciar a compreensio
da carta como um todo, e consequentemente todo o ordenamento juridico.

Uma mudanga de horizonte, em todo caso, especialmente tendo em conta a
histéria ditatorial e conservadora do nosso pais (individualista em matéria civil e
punitivista em matéria penal), aparece como uma promessa, COmo um compromisso
publico de luta didria para construir uma cultura voltada aos direitos humanos.
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Do ponto de vista que aqui chamamos hermenéutico, o grande desafio na
construcio dessa cultura consiste, justamente, no problema que descrevemos
no topico anterior. Nao é possivel falar em ruptura, ou transicio paradigmatica,
sem correr o sério risco de deixar passar diversas praticas e diversos raciocinios,
incorporados pela velha tradi¢ao, que tende sempre a querer se reafirmar.

Isso tem especial importincia quando se trata dos direitos humanos,
porque, como afirmado por Costas Douzinas, na obra Human rights and Empire
(DOUZINAS, 2007), os direitos humanos nunca podem ser simplesmente
assimilados pela ordem estatal, segundo seus conceitos prévios, uma vez que, em
muitas situagdes, € justamente contra o Estado que se voltam os direitos humanos,
isto é, contra as injustigas institucionalizadas e transformadas em lei.

Isto significa que devemos manter mesmo aquilo que consideramos,
atualmente, como constitucionalmente correto ou legitimo, como algo aberto a
discussdo, e temos sempre que pensar em que medida a nossa propria constituicio
néo viola os direitos humanos.

Mais ainda, implica que devemos, como tem sido feito no Brasil
sistematicamente, rever o nosso proprio ordenamento juridico e buscar
harmonizar as suas normas com os direitos e as garantias fundamentais.

Um exemplo pode ilustrar esse problema: sabemos que internacionalmente
a igualdade de todos e a proibi¢io da discriminagio tém sido amplamente
defendidos como argumentos a favor da unido homoafetiva e também do
casamento (que possui um valor simbdlico bastante importante). No Brasil,
embora igualdade e proibigio de discriminacéo constem no nosso rol de direitos
fundamentais desde 1988, a uniio homoafetiva sé ha poucos anos foi considerada
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Essa decisdo contrariou alguns
juristas, alguns sob o argumento de que o STF deveria prestigiar a igualdade
e conceber o direito amplo a4 unifo, desde uma interpretagdo sistemdtica,
reconhecendo o limite do Constituinte como o limite a ser enfrentado pela
prépria sociedade. Outros, de forma um tanto imprecisa, entenderam que se no
§32 do artigo 226 da Constituicdo estd escrito que entidade familiar é a unifo
formada por homem e mulher, entfo a decisdo de mudanga tem que partir do
legislativo, pois, do contrério, o Judiciario estaria legislando.

O que nio est4 claro nessa tltima argumentacio, contraria a decisdo de
nosso Supremo Tribunal sio as razdes pelas quais o 3§ do artigo 226 deve se
sobrepujar a outros artigos, como a ji mencionada proibi¢do de discriminagio,
que podem justificar um pensamento mais abrangente acerca da questdo. Sem
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querer dar ares definitivos & controvérsia, a resposta ¢bvia parece ser a de que
o artigo supracitado é mais literal e mais especifico, aplicando-se portanto o
famoso cAnone hermenéutico de que o mais especifico sobrepuja-se ao mais geral.

Nao podemos deixar de considerar também em que medida o preconceito
e a discriminacfo nio estio se fazendo ouvir aqui, sob a méascara da legalidade
e da tecnicidade.

Em todo caso, voltando a questio da promessa de construgio de uma cultura
pautada nos direitos humanos, como ensejando uma mudanga paradigmatica em
nosso ordenamento juridico como um todo, precisamos destacar ainda, por fim,
mas certamente no por tltimo, um ponto fundamental nessa questfo. Trata-se
de evitar o equivoco, que aqui seria fatal, de crer que os direitos humanos s&o
normas prontas, cujo conhecimento é consensual, e de que agora s6 0 que nos
resta é adequar o resto do ordenamento a essas normas ja prontas.

Essa perspectiva, errdnea a nosso ver, parece ter sido a escolhida por Ingo
Sarlet quando afirmou que os direitos fundamentais sdo a lente de grau, a partir
da qual temos que ler a Constituicio e as normas infraconstitucionais para
interpreta-las adequadamente. Isto porque, embora tenha sido correto em sua
afirmacfo, Sarlet ndo mencionou a partir de qual lente de grau temos que ler os
proprios direitos humanos (SARLET, 1998).

A preocupagio aqui é, pois, justamente o perigo de que fagamos todo o
procedimento indicado por Sarlet, sem contudo perceber que a lente pela qual
estamos lendo os direitos humanos é aquela de nosso preconceito histérico, de
nossa atual tradi¢ao, a qual os direitos humanos pretendem redimensionar.

Também por isso parece importante nio reduzir direitos humanos aos
direitos e garantias fundamentais positivados constitucionalmente. O préprio
texto constitucional j4 serve como alerta nesse sentido, ao afirmar que os
direitos e garantias ali dispostos ndo excluem outros decorrentes de tratados
ou convengoes. Este alerta deve ser visto em um sentido mais abrangente do
que o usual. Néo se trata apenas de levar em consideracdo a possibilidade de
se protegerem outros direitos nfo positivados, mas se faz necesséario, também,
repensar continuamente a propria compreensio que temos da abrangéncia e
limite dos direitos que ja estdo positivados.

Sabemos, sobretudo aqueles que trabalham de maneira mais proxima com o
direito constitucional, que a nossa Constitui¢io nio é um documento acabado, e
que o nosso trabalho construtivo de consolidagio institucional apenas comegou
em 1988 e que uma compreensio de garantias indispensaveis, como contraditério,
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presungio de inocéncia, igualdade etc. sdo construidas a partir da préxis cotidiana,
e ndo apenas reconhecidas, como se fizessem parte de algo simplesmente dado.

4 A RECUPERACAO HERMENEUTICA DA PRUDENCIA

Para explicar, frente a essas questdes, qual a relevincia de se voltar a
prudéncia aristotélica, é necessério fazer uma brevissima sintese daquele conceito.

Em sua Etica a Nicémaco, Aristételes distingue o saber das coisas imutéveis,
passiveis de demonstragio, e que, portanto, sdo investigados enquanto ciéncias
aos moldes da matematica, e o saber das coisas que, nfo sendo necessdrias, mas
contingentes, admitem deliberagio e sdo, portanto, objeto de um tipo distinto
de saber e de virtude (ARISTOTELES, 2007).

O estagirita considera importante trazer a ética para esse segundo modelo
de saber uma vez que, quando se trata dos assuntos relativos ao bem humano,
estamos longe do dominio das ciéncias por vérias razoes. Como lembra
Gadamer, ao falar dessa questio, ninguém diz que alguém ¢ ético querendo
dizer que esse alguém é um intelectual e domina as normas éticas, como um
cientista domina as leis daquilo que investiga. Isso porque o problema da ética
nio é tanto conhecer quais sdo as regras do certo e errado, mas saber como
aplicé-las nas situagdes concretas (GADAMER, 2013, p. 426).

Por esta razio é que um intelectual que domina uma ciéncia, mas no possui
sensibilidade para as situacdes praticas, estd muito pior do que uma pessoa simples
que ndo possui conhecimento cientifico, mas que tem a sabedoria de agir de
maneira refletida e de perceber o que estd em jogo nas situagdes concretas.

Em Gadamer, nosso referencial central aqui, o que mais importa nessa
discussdo € precisamente o fato de que, assim como no agir ético (GADAMER,
2003), a interpretacido de um modo geral, e sobretudo a interpretacio juridica,
implica também que consigamos transportar o texto de sua abstracio geral para
as situagdes concretas, 0 que por sua vez nos obriga a reinterpretar os textos, a
alargar os seus sentidos.

Em Gadamer, portanto, toda interpretacio implica, de uma forma ou de
outra, areleitura de um comando geral a partir de uma situagio concreta especifica.
E aqui que a nossa discussdo acerca de direitos humanos e de nossa tradicio
positivista ganha toda a sua atualidade. Isso porque, na seara dessa tradicdo
prudencial, Gadamer dir4 que, se interpretar é sempre contextualizar, isso implica
que devemos ter especial atengio ao fato de que, em toda interpretacio, ocorre a
transposi¢ao ou traducdo de uma tradigio para outra (GADAMER, 1983).
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Por isso é que investigar nossa tradicéo é tdo importante do ponto de vista
interpretativo. E porque os direitos humanos que aplicamos nio sfo conceitos
fechados, absolutos, previamente delimitados por aqueles que votaram e
redigiram os textos, mas sdo atualizagdes, tradugdes que fazemos de um contexto
estranho para o nosso. Aqui, investigar a nossa propria tradicdo torna-se vital
para compreender de que forma estamos interpretando algo, isto é, a partir de qual
horizonte de sentido estamos enxergando aquilo.

E por isso também que, a partir da hermenéutica filosSfica, a principal critica
que se costuma fazer ao positivismo juridico é mostrar como o jurista, formado
nessa tradicio, aplica as normas crendo que esta fazendo uma atividade meramente
técnica e recognitiva, que esti simplesmente decidindo algo com base em padroes
pré-determinados. [sso muitas vezes vela, afasta de sua visdo o quanto a sua aplicagio
é interpretativa, o quanto por meio dela fala uma determinada tradigéo.

Neste sentido, o problema do positivismo juridico e de seus fundamentos
epistemoldgicos é que eles constroem uma imagem cientificista, que méiscara os
seus fundamentos éticos, seu engajamento moral particular. O maior problema
aqui nfo é a aplicagio mecanica do direito, mas a aplicaco ética, travestida de
mecAnica e de desinteressada.

E por essa razdo que investigar nossa tradi¢do se torna fundamental para
entender quais direitos humanos estamos aplicando e de que maneira podemos
ampliar o nosso horizonte.

Outra razdo importante para recuperar aqui a questdo da prudéncia é,
como dito na pigina anterior em referéncia a divisao aristotélica dos saberes, a
critica ao intelectualismo juridico, como via para a materializacio de direitos.

Com efeito, a prudéncia aristotélica permite perceber como componente
essencial (embora nfo o Gnico) para a boa interpretacio, uma sensibilidade
contextual. Nossa formagio, como dito no tépico referente ao ensino juridico,
prioriza 0 conhecimento dos textos normativos e a capacidade de sistematiza-
los, em suma, a dogmatica juridica enquanto técnica. Muito pouco se fala acerca
de como devemos olhar a situacdo concreta.

Por uma questio de repeticdo exaustiva, somos acostumados a olhar para
os diversos casos que nos aparecem, ja em busca dos chamados elementos tipicos,
isto é, daquele que se encaixa nos padroes normativos que conhecemos de
antemao, para assim podermos fazer a subsungo da norma ao caso concreto.

Quando, porém, uma situagio concreta parece nfo se adequar aos modelos
normativos dos quais dispomos, via de regra, preferimos torcer a realidade para
encaixé-la no direito, do que reinterpretar as normas.
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Frente a isso, a prudéncia implica, sobretudo, em chamar atengo para o fato
de que precisamos olhar as préprias situagdes com mais cuidado, especialmente,
em se tratando de situagdes de grupos vulneraveis, daqueles que mais precisam
de uma intervengio dos direitos humanos. E exatamente aqui que a sensibilidade
contextual tem que falar mais alto que a tecnicidade dogmatica.

A prudéncia possui, portanto, para uma reflexdo juridica, duas grandes
finalidades, embora nio exclua outras. A primeira é a compreensio ontoldgica
de que toda interpretacio €, assim como todo agir ético, uma atualizagio, e a
segunda é a perspectiva de que, quando se trata de direitos, existe algo mais
importante do que a certeza cientifica, que é a sensibilidade para o que, naquela
situacdo, espera-se de nds enquanto juristas que possuem um compromisso ético
maior com a justiga do que com uma seguranga juridica construida a partir de
uma série de reducionismos intelectuais intoleraveis.

CONCLUSAO

Nos limites deste artigo pretendemos propor que o conceito de
prudéncia, pode abrir uma importante via para fugir as armadilhas postas
pelo positivismo juridico e ndo superadas pelas perspectivas de superagio
desse modelo. O positivismo por ignorar o senso comum e a moralidade como
elementos para uma decisdo centrada na ciéncia do direito, as demais, por
nfo apresentarem vias metodoldgicas para a legitimidade e reconhecimento
da ética, ndo sustentadas em padrdes racionalistas.

Com efeito, a prudéncia foi excluida da ciéncia juridica pelo advento da
modernidade e da ciéncia que estruturou o discurso moderno. A prudéncia esta
distante do senso comum, mas é um saber que o compreende em niveis profundos,
como uma condi¢io para uma boa decisfo. Assim, na esteira de Gadamer, em
se tratando de problemas do campo da ética, o saber estd sempre orientado a
situagdes concretas, 0 que nos inclina a fundamentar a importancia do estudo e
da legitimidade do conceito de prudéncia na atualidade do direito e, em especial,
da interpretagio dos direitos humanos.
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INTRODUCAO

Os valores usados como nortes de interpretagao dos direitos fundamentais,
valendo-nos da separagdo necessaria entre os bens (direitos subjetivos) e
valores (orientagdes de interpretagio), recaem, mais proximamente, no que se
entendeu por um Estado Democritico de Direito. Por esse prisma, os valores a
serem utilizados como adjetivos dos bens, fundamentalmente garantidos pelo
texto constitucional, deverdo observar os pressupostos juridicos necessirios a
existéncia digna do ser humano. O principio da dignidade da pessoa humana,
no constitucionalismo contemporineo, constitui um verdadeiro principio
orientador da interpretagdo constitucional, e, como verdadeiro valor supremo,
que, ao seu turno, aponta as diferenciagdes existentes entre os chamados direitos
subjetivos fundamentais (inerentes a dignidade da pessoa humana) e direitos
subjetivos ndo-fundamentais (de interesse social geral).

A transi¢io apontada pela histdria, entre os chamados Estado Liberal e
Social, remete a intangibilidade, a eternidade, a posteridade, a imprescritibilidade
dos chamados direitos humanos, dispostos em face do poder estatal constituido,
nos primérdios do contratualismo-liberal. Essa primeira férmula de direitos
fundamentais oponiveis contra o Estado, conforma-se numa primeira dimensio,
jA sabida, de direitos fundamentais (civis e politicos), que acomodam uma
prestagio e/ou obrigagio vinculada externamente as relagdes Estado/cidadzos, na
medida em que o poder politico destinado ao 6rgao legislativo é obstado em sua
capacidade de revogar as prescri¢oes vigentes, por forca de uma cldusula pétrea.

A evolucio da doutrina dos direitos fundamentais nos leva ao que nos parece
0 épice do entendimento contemporaneo, no que diz respeito a extensio dos efeitos
da fundamentalidade, ou ainda, do Ambito de eficicia temporal e material das
clausulas pétreas. O debate de hoje se refere a busca de uma chamada dimensdo
subjetiva dos direitos fundamentais, onde a extensdo da fundamentalidade e de seus
atributos ultrapassa os limites da relacio de litigAncia entre os sujeitos de direito e o
Estado, mas sim, produz, por meio da interpretagio constitucional, efeitos juridicos
eminentemente autdbnomos para além da perspectiva subjetiva, condicionando,
inclusive, a interpretagio do direito infraconstitucional. Esta nova dimensio dos
direitos fundamentais, a partir do uso das técnicas de interpretacio constitucional,
decorre dos principios norteadores de nossa democracia constitucional (ex vi arts.
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I°. e 3°. da CRB/88), e dio concretude aos chamados direitos fundamentais sociais,
onde se verifica a outorga de direitos fundamentais aos sujeitos sociais.

2 VALORES, INSTITUTOS OU NORMAS FUNDAMENTAIS!

Em quaisquer das perspectivas, tanto axioldgica, institucional ou normativa,
percebe-se existira possibilidade de disposicio de analise quanto ao posicionamento
dos direitos fundamentais. Numa perspectiva axioldgica, os direitos fundamentais
s@o, em verdade, valores e ndo normas juridicas, possuindo a fungéo precipua de
ordenar a interpretagio constitucional e dirigi-la em prol dos interesses legitimos
ancorados no texto constitucional. Os direitos fundamentais, por esse prisma,
sdo concebidos como uma ordem objetiva de valores que fornece a necesséria
unidade material as pretensdes subjetivas do povo. Essa concepgio valorativa teve,
em Rudolf Smend, um eminente cultor, e passou a ter um reconhecimento mais
especifico na doutrina moderna com o surgimento da Corte Constitucional alem3,
dando espago para o uso do que se convencionou chamar de nova hermenéutica
constitucional, e a vinculacio da interpretacdo constitucional a valores, por
vezes, abstratos, levando assim, a boa parte da doutrina a referir-se aos direitos
fundamentais nio como valores, mas sim, como normas.

Sob a dtica institucional, tem-se como referencial o préprio significado
social das institui¢des, como estruturas que representam fung()es sociais, e assim,
como fendmenos dindmicos que realizam e ddo conformidade as estruturas
socialmente postas. Neste sentido, é lapidar a licio de Nelson Saldanha que
dispdem serem tais instituicoes corpos formais que configuram determinadas
fungdes sociais. Desta forma, seriam entfo institui¢des, a empresa, a familia, a
escola e outras (SALDANHA, 1998, p. 115-116).

A concep¢io institucional dos direitos fundamentais, assim como ficou
marcada pela licio de Carl Schmitt, entretanto, ndo foi bem recebida pela
doutrina constitucional-democratica, na medida em que pretendeu harmonizar,
ou talvez conter, como nos é mais compreensivel, as liberdades individuais e
coletivas aos desfgnios do Estado (SCHMITT, 1996, p. 10-15). O entendimento
dos direitos fundamentais, enquanto instituicdes estatais, ou ainda, a estatizacdo
dos direitos fundamentais, poderia sim, redundar em Gltima andlise, dado ao
engessamento estatal, frente 2 dinAmica social, ou ainda, ao exercicio despdtico
do governo civil, numa forma ilegitima do exercicio do poder estatal, ao arrepio da
vontade democritica das maiorias. A fuga de tais preceitos se materializa no que
vem se construindo no constitucionalismo contemporaneo quanto a valorizagao
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da vontade social na interpretagdo das regras, e ao seu turno, a valorizagio das
instituicdes como “nortes de interpretacio democratica”. Este ¢, em verdade, o
caminho légico percorrido por Peter Hirbele quando preconiza uma sociedade
aberta para os seus intérpretes, onde o significado original a ser considerado na
efetivac@o dos direitos estaria representado pela vontade da maioria em harmonia
(HARBELE, 1997, p. 10-15). A ideia dos direitos fundamentais enquanto
normas, ou seja, normas de direitos fundamentais, parece-nos que aporta o cerne
da discuss@o contemporinea, qual seja, o de se entender os direitos fundamentais
nAo apenas como valores, e assim, sujeitos a uma interpretagio excessivamente
aberta, ou pior, desvirtuada dos valores constitucionalmente eleitos pelo tecido
social; tdo pouco, a interpretacio formalmente vinculada a vontade institucional
pura, como meio de concretizacio do poder do Estado, nem sempre democritico.

O entendimento dos direitos fundamentais como normas, nos remete as
teorias normativas contemporaneas e a juristas como Konrad Hesse (1998) e a nova
ponderacio de valores sociais; e, Friedrich Muller e a sua teoria estruturante do direito,
onde, em suma, depreendemos uma estruturacio do direito a partir da norma juridica
até a concretizacio do que denominou de norma-decisdo (MULLER, 2000, p. 20-25).

A teoria de Miiller perfaz, em nossa Otica, com justeza, os parAmetros
contemporaneos de entendimento quanto a relagdo existente entre os direitos
fundamentais (do homem) e o0 ordenamento estatal posto. Miiller, diz entdo que
respeitar os direitos fundamentais significa implementi-los enquanto direitos
positivos. Em verdade, trata-se, como veremos mais a frente, de considerarmos
os direitos fundamentais como normas de direitos fundamentais, e como tal,
dotados de plena eficicia. Esta é, em suma, pelo que percebemos, a eficdcia
normativa contemporanea que se pretende conferir aos direitos fundamentais,
nio como simples valores, ndo como meras representacdes das instituicoes
estatais, mais sim, como normas privilegiadas e prevalentes, dotadas de efetiva
for¢a normativa em nossa Lei Maior.

3 DIREITOS HUMANOS, PLURALISMO JURIDICO
E MULTICULTURALISMO COMO VALORES
IMPORTANTES PARA A EMANCIPACAO SOCIAL

A relacio existente entre os direitos humanos e pluralismo politico
nos remete a uma constatacio sobre o lugar de coexisténcia de elementos
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multiculturais e criativos, diferenciados e participativos de compreensdo. Em
sociedades periféricas no mundo, tal como a brasileira, o pluralismo juridico
nio prescinde do reconhecimento democratico dos valores materializados nas
dimensdes culturais de cada grupo social evidenciado.

Sendo assim, a multiplicidade de culturas nas sociedades periféricas ou
em desenvolvimento estimula a participagio de grupos culturais minoritérios e
comunidades éticas menos representadas. Esse panorama tipico de sociedades
contemporaneas em desenvolvimento, como a brasileira, nos apresenta o
fendmeno social hoje dito como multiculturalismo. Nesse sentido, no dizer
de Boaventura de S. Santos e Jodo A. Nunes (2003, p. 26), multiculturalismo
podera ser considerado como: “(...) coexisténcia de formas culturais ou de grupos
caracterizados por culturas diferentes no seio da sociedade moderna”.

Como sabido, as realidades constitucionais contemporaneas, nfo sao diferentes
da realidade brasileira onde o Estado Democratico de Direito se fundamenta,
dentre outros valores que devem ser observados, prevalentemente, na interpretagio
e aplicacio das normas juridicas, no que compreende (a maioria) por pluralismo
politico e, em sede doutrindria, pelo alcance de um possivel pluralismo juridico. Em
ambas as hipdteses, devera se almejar a passagem sistémica, a fim de se alcangar
uma realidade pluralista tanto politica, na formaco de um governo democratico e
representativo, como juridica, que mais nos preocupa neste articulado, respeitando-
se os significados mais legitimos na aplicacdo das regras juridicas, contudo, sem se
olvidar da necessaria unidade e integridade do ordenamento posto.

Enquanto se observa o contexto politico tdo somente, talvez se mostre
mais acessivel o debate, vislumbrando-se a possibilidade de identificarmos as
ideologias existentes e, porventura, conflitantes ou néo, a fim de nos valermos
dos instrumentos de participacio popular, formais ou informais, limitados
de qualquer sorte pelo significado origindrio da Constitui¢io conferido nas
decisoes da Corte Constitucional instituida.

De outra parte, no campo da teoria do Direito, chegamos a alguns caminhos
possiveis para o estudo, mas, aos quais ndo nos propusemos a tratar nesse
momento. Poderfamos destacar a necessaria observancia dos valores sociais plurais
nas decisoes judiciais que apliquem o ordenamento uniforme nos diferentes e
culturalmente contraditdrios grupos sociais existentes; e ainda, o uso de institutos
néo juridicos relativos a linguagem, ao discurso e até mesmo a filosofia do Direito,
a fim de se produzir um Direito concretizado em sintonia com o sentido original
da(s) norma(s) parAmetro constitucional(ais) envolvida(s).
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Valendo-nos da perspectiva positivista muito analitica da maioria dos textos
constitucionais latino-americanos, a exemplo da prépria Carta Constitucional
brasileira, o reconhecimento constitucional das diversidades étnico e culturais,
essencial para o Estado Democratico de Direito, necessita de um modelo
de legalidade onde a observancia da legalidade substantiva (tratamento e
oportunidades iguais frente 2 lei formal), seja considerada como um principio
transcendental, onde as subjetividades e ideologias possam ser respeitadas.

Este raciocinio faz coincidirem os direitos humanos aos processos
ideoldgicos onde as opcdes politicas e legais, ainda que iddneas, mostram-se
envoltas num alto grau de diversidade cultural dos grupos sociais existentes. Tal
realidade impde a existéncia de um parAmetro de interpretagio legitima a ser
fixado, justificadamente, em face da vontade social.

Este articulado d4 passagem a discuss@o da relacéo existente entre os valores
j& apontados, para que decisdes socialmente justificadas venham a produzir uma
emancipacio social com o maior respeito as subjetividades, e, consequentemente,
a legalidade material e & vontade da maioria como base da democracia.

CONCLUSOES

Em sintese apertada, deixando, por certo, uma continuidade para os
estudos ora iniciados, destacamos alguns primeiros pontos a contribuir com a
anilise. Szo eles:

1. O multiculturalismo das sociedades periféricas nio prescinde do
reconhecimento dos valores culturais dos grupos sociais individualmente, a fim
de se produzir maior legitimidade na aplicagio do Direito.

2. A pluralidade politica, como estabelecida pela Constituigdo de 1988,
autoriza, sob a otica do sistema juridico e sua integridade, a busca pela
pluralidade juridica entre os diversos grupos sociais, respeitando-se a identidade
e localidade dos valores sociais, bem como, as subjetividades de cada individuo.

3. Em nivel da ordem constitucional, ha de se institucionalizar a
convivéncia democritica das ideologias e valores individuais, buscando-se um
parAmetro formal de andlise que se ajuste a estrutura positivista e sistémica
adotada. Viu-se, ainda que em sintese, que para isso, ha de se considerar que
os chamados processos ideolégicos possam vir a coincidir com os direitos
humanos, e assim, prevalecendo e autorizando que através do uso da legalidade
substantiva, possamos encontrar uma passagem para a transcendentalidade de
um principio superior, tal como a legalidade, que, em sua forma substantiva
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e através dos mecanismos de interpretagdo do Direito, venha a alcangar uma
aplicacdo do Direito, legitimada pela emancipago social.
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INTRODUCAO

Na Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), o controle de
convencionalidade surge comouminstrumentode compatibilizaciodoordenamento
juridico interno dos Estados signatdrios com as disposicbes da Convengio
Americana de Direitos Humanos. A doutrina do controle de convencionalidade
se fundamenta mediante a interpretacio do artigo 12 da Convengio Americana
e do artigo 27 da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados, que reforcam
a superioridade da norma internacional sobre o ordenamento juridico interno dos
Estados, favorecendo a teoria monista internacionalista.

Além disso, esse controle se justifica num periodo em que o Direito
Internacional ganha cada vez maior relevancia, mediante a intensa produgio de
tratados, especialmente de direitos humanos, apds a segunda metade do século
XX. Como decorréncia disto, a sociedade internacional, e, principalmente, os
Tribunais Internacionais de Direitos Humanos comecaram a se preocupar com
a eficicia desses tratados que, ao menos, deveriam ser aplicados pelos Estados
signatarios internamente.

O Brasil esté inserido neste contexto e por isso é relevante entender como
esse controle de convencionalidade, desenvolvido pela Corte Interamericana,
serd aplicado pelo Poder Judicidrio brasileiro e quais sdo os efeitos do seu
exercicio sobre o ordenamento juridico interno, considerando a relac@o entre as
ordens juridicas, interna e internacional, no direito brasileiro.

2 A HIERARQUIA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O controle de convencionalidade pressupoe a primazia da norma
internacional de direitos humanos sobre o direito interno dos Estados, alegando
a necessidade de adequagio desse direito interno, no que se contrapde a norma
internacional, com o fim de garantir plena eficicia aos tratados internacionais
de direitos humanos no 4mbito interno estatal.

A Teoria da Transnormatividade, ao analisar a relagio entre as duas
ordens juridicas, estabelece que temos, hoje, a constru¢io de um “direito
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transnacional”, por meio do qual as normas, que regulam atos ou fatos da
vida, transcendem as fronteiras nacionais, influenciando nio s6 a producéo
normativa, como também repercutindo seus efeitos, principalmente, sobre o

sistema normativo interno dos Estados (MENEZES, 2007, p. 140-141). Nesse
sentido, Menezes (2007, p. 141) explica que:

Essa relagio transnormativa se caracteriza por varios fatores de alocagio
de uma nova realidade internacional que, através de seus instrumentos
normativos, produzidos no plano internacional, dissolvem as fronteiras e
possibilitam uma interpenetragio de normas juridicas, entre o local e o
global, em mesmo espago de soberania e competéncia normativa.

Além disso, a “internacionalizacio dos direitos”, que pode ser visto no processo
de internacionalizacio dos direitos humanos, e sua intensa producio de tratados
multilaterais, acaba por reforcar esse “direito transnacional”, tendo em vista que essa
producio normativa internacional influencia, cada vez mais, a produc@o normativa
interna, mediante a reproducio daquilo que fora discutido externamente.

A “Teoria da Transnormatividade”, ao estabelecer um “direito transnacional”,
se refere especialmente ao caréter global da norma internacional e da propria
produgio normativa externa em foros especializados, como a Assembleia-Geral da
ONU, que passard a produzir seus efeitos diretamente sobre os individuos (nacionais),
empresas e 6rgios, a partir do momento que o Estado aceitar esta norma, por meio
da ratificacio do tratado (MENEZES, 2007, p. 141-142).

Portanto, essa teoria estabelece uma aproximaco ainda maior entre as duas
ordens juridicas, a interna e a internacional, de modo a possibilitar um constante
didlogo entre elas, permitindo a harmonizacio do tnico sistema juridico.

Essa “Teoria da Transnormatividade” reflete muito bem a relagdo entre o
Direito Internacional e o Direito Interno, na atualidade, ao destacar a produgio
normativa da sociedade internacional e a sua influéncia sobre os Estados,
que fazem parte dela. Logo, verifica-se que a aplicagio e a eficicia da norma
internacional, no Ambito interno dos Estados, vém se destacando nessa relacao
entre as duas ordens juridicas. Conhecer este cendrio contemporineo, que
rege a relacio entre Direito Internacional e Direito Interno, é importante para
compreender a Teoria Geral do Controle de Convencionalidade.

No entanto, para que se possa aplicar esse tipo de controle no direito
brasileiro, é importante, primeiro, verificar qual a posi¢do desses tratados
internacionais de direito humanos no ordenamento juridico interno, tendo
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em vista que o controle de convencionalidade pretende solucionar eventual
conflito ou antinomia entre as normas internas (infraconstitucionais) e as
normas internacionais de direitos humanos.

Na Constitui¢io Federal de 1988 (CF/88), ndo é possivel identificar
nenhuma regra clara que defina o status hierdrquico que os tratados
internacionais de direitos humanos possuem no ordenamento juridico brasileiro.
Por isso, verifica-se que existem apenas indicios que podem indicar qual a
posi¢ao hierdrquica e a aplicabilidade desses tratados internacionais de direitos
humanos incorporados ao ordenamento interno.

Por falta de uma solugéo clara dessa questéo, a doutrina e a jurisprudéncia
divergem, até hoje, quanto a posicdo hierdrquica desses tratados na ordem
normativa interna, existindo quatro correntes principais sobre o tema: a
corrente que reconhece a natureza supraconstitucional dos tratados de prote¢ao
dos direitos humanos; a vertente que atribui status constitucional aos tratados
de direitos humanos; o posicionamento que reconhece status de lei ordindria
aos mesmos; e a ultima corrente que atribui status supralegal aos diplomas
internacionais de protecio da pessoa humana. (MENDES, 2013, p. 215-216).

No entanto, em virtude das dltimas interpretagdes dos dispositivos
constitucionais que tratam da matéria, realizadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia, duas correntes doutrinarias se destacam sobre as demais, por
estarem mais alinhadas com a vontade do constituinte originario e derivado
(§1¢2, §22 e §32 do artigo 52 da CF/88) e, também, com a doutrina do controle de
convencionalidade. As duas vertentes principais sdo aquelas que atribuem status
constitucional ou supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro.

Antes da Emenda Constitucional 45/04, que adicionou o § 32 ao artigo
52 da Constituicdo Federal, a doutrina internacionalista, enfatizando o carater
especial dos tratados e convengdes internacionais em matéria de direitos
humanos, realizou interpretagao do § 12 e § 22 do artigo 52 da CF/88, no sentido
de que os tratados internacionais de direitos humanos e seus direitos e garantias
fundamentais seriam incorporados ao ordenamento juridico nacional com o
status de norma constitucional.

Neste diapasio, conforme Guerra e Reis (2008, p. 1561-1562), o constituinte
originério, ao redigir o referido § 22 do artigo 52 da CF/88, o fez com o prop&sito
de atribuir cariter especial aos tratados internacionais de direitos humanos,
em relacio aos chamados tratados internacionais comuns, devido a relevancia
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de sua matéria, cujo objetivo primordial é a salvaguarda dos direitos humanos.
Portanto, conforme aborda Mazzuoli (2001), o pardgrafo 2% ao colocar que
os direitos e garantias ndo se restringem aqueles previstos na Constitui¢io, se
apresenta como uma clausula aberta, ou seja, no rol dos direitos e garantias
fundamentais nfo é taxativo aqueles previstos constitucionalmente.

Desta forma, mediante essa interpretacio do § 29 do artigo 5% os tratados
internacionais de direitoshumanos, ao elencarem direitos e garantias fundamentais
ao ser humano, ingressariam no ordenamento juridico nacional, no mesmo grau
hierdrquico das normas constitucionais. Além disso, alude Mazzuoli (2001) que
o referido §12 complementaria essa interpretacio da constitucionalidade dos
tratados de direitos humanos, ao permitir a aplicabilidade imediata dos direitos e
garantias fundamentais previstos nestes tratados, dispensando-se o procedimento
de promulgagio interna dos tratados internacionais, possibilitando que estes, em
matéria de direitos humanos, produzam seus efeitos tanto no plano internacional,
quanto no plano interno a partir da sua ratificagao.

No entanto, o acréscimo do §32 ao artigo 52 da CF/88, pela Emenda
Constitucional 45/04, em vez de solucionar a discussio sobre a hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos na Constituicio de 1988, tornou-a controversa
em virtude de sua redagfo.

Com o novo dispositivo, facultou-se a recepcio dos tratados ou convengdes
internacionais sobre direitos humanos, como equivalentes as emendas
constitucionais, desde que sejam aprovados com o rigor destas, na forma prevista
no paragrafo. Esta faculdade, imposta pela norma constitucional, causou certa
divisdo sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos que ja haviam sido
recepcionados pelo quérum tradicional (simples) dos tratados comuns, em
relacio a estes que seguiram o rigor das emendas constitucionais, considerando
que, somente um tratado em matéria de direitos humanos foi aprovado desta
forma no Brasil, como é o caso da Convencéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (Decreto n? 6.949/09). (BRASIL, 2009b).

Desta forma, os tratados de direitos humanos, que foram recepcionados
pela via tradicional, teriam status de norma supralegal, ou seja, se encontram
numa posi¢io acima das leis ordinérias, mas abaixo da Constituigio, enquanto
os novos tratados, que forem recepcionados conforme o rito do § 39, teriam status
de norma constitucional, por serem equivalentes as emendas constitucionais.
(MENDES, 2013, p. 222-223).

Este ¢ o entendimento da corrente que defende a hierarquia supralegal
desses tratados, liderado pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Nesta

244



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional

esteira, cabe destacar o Recurso Extraordinario 466.343-SP, o qual ensejou
a andlise da matéria pelo STF que consolidou a corrente da supralegalidade
no ordenamento brasileiro, que desconstituiu a possibilidade da prisao do
depositério infiel, previsto no art. 52, inciso LXVII da CF/88, com base no
artigo 7,7 da Convencéo Americana de Direitos Humanos e do artigo 11 do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

A conclus@o do STF pela hierarquia supralegal dos tratados internacionais
de direitos humanos, contrariando a sua posigio anterior favoravel ao status de lei
ordinéria para esses tratados, fundamenta-se num contexto contemporaneo de
abertura do Estado constitucional, em relagio as ordens juridicas supranacionais
de protegio dos direitos humanos, reforgando o caréter especial desses tratados
de direitos humanos, o que tornou a sua jurisprudéncia anterior defasada dentro
deste novo contexto. (MENDES, 2013, p. 224-229).

As evidéncias de que o ordenamento juridico brasileiro esté inserido nesse
contexto podem ser encontradas no artigo 4%, § tnico e os § 2% § 3%2e § 42 do
artigo 59 todos da Constituigdo Federal. Neste sentido, o STF reconhece a
importancia desses tratados, cuja matéria aborda direitos de protecdo da pessoa
humana e, por isso, acolhe a corrente doutrinaria que defende a supralegalidade
desses tratados internacionais de direitos humanos, tendo em vista a supremacia
formal e material da Constituicdo Federal sobre todo o ordenamento juridico
(art. 102, III, b da CF). Esta posicio, inclusive, ja foi adotada na constitui¢io
de alguns paises, como a Alemanha (artigo 25), a Franga (artigo 55) e a Grécia
(artigo 28) (MENDES, 2013, p. 229-233). Portanto, o Ministro Gilmar Mendes,
no final do seu voto, no RE 466.343-SP, conclui que:

Em conclusio, entendo que, desde a adesio do Brasil, sem qualquer
reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e &
Convencio Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica (art. 7, 7), ambos no ano de 1992, nao h4 mais base legal para
prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas
internacionais, sobre direitos humanos, lhes reserva lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢ao, porém acima da
legislacao interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais
de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel
a legislagfo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou

posterior ao ato de adesdo. (BRASIL, 2008).
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Este posicionamento foi majoritario no plenario do STF no julgamento
do referido recurso extraordindrio, e por isso, a possibilidade da prisdo civil
do depositario infiel foi desconstituida pela suspensio da eficicia da legislacao
infraconstitucional que regulava a matéria, o Decreto-Lei n? 911/69 e o artigo
652 do Codigo Civil de 2002, como consequéncia da integracdo desses tratados
internacionais, Pacto de So José da Costa Rica e Pacto dos Direitos Civis e
Politicos, no ordenamento juridico brasileiro.

Esta decisio da Suprema Corte brasileira, que atribuiu hierarquia
supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos, recepcionados no
rito anterior aquele presente no novo § 32 do artigo 52 foi muito importante para
o reconhecimento do caréter especial desses tratados, cuja matéria é relevante
pelo valor social que ostentam, do qual o constituinte originario se inspirou na
elaboracéo do préprio artigo 52 da Constituigio de 1988, que constitucionalizou
diversos dispositivos dos tratados internacionais de direitos humanos, destacando-
se a influéncia da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

No entanto, apesar da importancia desse julgado e dos seus efeitos sobre
a hierarquia dos tratados de direitos humanos, na Constituicio de 1988, essa
questdo ainda é controvertida na doutrina e no préprio dmbito do Supremo
Tribunal Federal. Assim foi o voto do Ministro Celso de Mello, no julgamento do
recurso extraordindrio supracitado, que contrariando a decisdo majoritaria do STF,
acolheu a tese da doutrina internacionalista, composta por Trindade, Piovesan e
Mazzuoli, que atribui status constitucional aos tratados internacionais de direitos

humanos, promulgados sob o rito anterior ao novo previsto pelo §32 do artigo 5%

Apbs muita reflexdo sobre este tema, e ndo obstante anteriores
julgamentos desta Corte de que participei como Relator (RT] 174/463-
465 — RTJ 179/493-496), inclino-me a acolher essa orientagdo, que
atribui natureza constitucional as convengdes internacionais de
direitos humanos, reconhecendo, para efeito de outorga dessa especial
qualificacdo juridica, tal como observa CELSO LAFER, a existéncia de
trés distintas situagdes concernentes a referidos tratados internacionais:
(3) tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo
Brasil (ou aos quais o nosso Pais aderiu) entre a promulgacio da
Constituicio de 1988 e a superveniéncia da EC n? 45/2004 (referidos
tratados assumem cardter materialmente constitucional, porque essa
qualificada hierarquia juridica lhes é transmitida por efeito de sua
inclusdo no bloco de constitucionalidade, que é ‘a somatéria daquilo
que se adiciona a Constituicio escrita, em fungdo dos valores e

principios nela consagrados’. (BRASIL, 2008).
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Para além da divergéncia sobre o tema no STF, a corrente doutrinéria que
defende a posicio hierarquica constitucional, dos tratados de direitos humanos,
destaca algumas incongruéncias observadas no § 32 do artigo 52 da CF/88. Primeiro,
a redago do referido dispositivo é ambigua, por ndo definir, especificadamente,
quais sio os tratados de direitos humanos que deverio ser aprovados daquela forma,
ndo se referindo aos tratados ja celebrados e incorporados a ordem juridica interna,
que, conforme concluiu o STF, permanecem com status supralegal, por nfo terem
sido aprovados por processo legislativo qualificado. (MAZZUQLI, 2005, p. 99-100).

Essa falta de clareza da norma rompe com a harmonia do sistema de
integragio dos tratados de direitos humanos no pais, deixando ao crivo do
Congresso Nacional (art. 49, I da CF/88) a decisdo do grau hierdrquico dos
tratados de direitos humanos, em detrimento de outros, criando “categorias
juridicas” entre os instrumentos internacionais que tratam de uma mesma
matéria, cujas normas possuem o mesmo fundamento de validade, que é
reconhecer direitos e garantias fundamentais para o ser humano. Desta forma,
reconhecer status de norma constitucional para todos os tratados internacionais
de direitos humanos, do qual o Brasil é signatario, é ser mais coerente, tendo em
vista a necessidade de manter essa harmonia do sistema na expansio do bloco
de constitucionalidade. (MAZZUQOLI, 2005, p. 100-101).

Diante desse impasse de teses, sabe-se que a doutrina e a jurisprudéncia
nacional j4 vém reconhecendo a superioridade dos tratados internacionais de
direitos humanos, reservando um lugar especial para eles na ordem juridica
brasileira, encerrando a possibilidade destes tratados estarem no mesmo grau
hierarquico das normas infraconstitucionais, como parcela da doutrina e da
jurisprudéncia compreendia anteriormente.

O Brasil estd inserido nesse contexto de primazia da ordem juridica
supranacional, em matéria de direitos humanos, que deve se sobrepor a ordem
juridica interna, ao menos em relagio as normas infraconstitucionais. Isto se
confirma pelo Decreto n? 7.030/09, que finalmente promulgou a Convencéo de
Viena sobre os Direitos dos Tratados, passando a ter eficicia na ordem juridica
interna brasileira, e, como consequéncia deste ato, o Estado brasileiro est4 agora

N

submetido 2 ordem de supremacia do Direito Internacional, disposto no seu
conhecido artigo 27. (BRASIL, 2009a). A Constituicio Federal de 1988 também
esta ligada a este novo contexto, como afirma Cangado Trindade (2014):

O disposto no artigo 5(2) da Constituicio Brasileira de 1988 se insere na
nova tendéncia de Constituigdes latino-americanas recentes de conceder
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um tratamento especial ou diferenciado, também no plano do direito
interno aos direitos e garantias individuais internacionalmente consagrados.

Neste sentido, a ordem juridica brasileira apresenta um campo favoravel
a aplicagdo do novo tipo de controle das normas domésticas, o controle de
convencionalidade, cuja génese serd estudada a seguir.

3 GENESE DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO BRASIL

A expressdo “controle de convencionalidade” teve sua origem na Franga,
no qual o Conselho Constitucional francés, na decisdo n? 74-54 DC de 1975,
concluiu nio ser competente para analisar a convencionalidade preventiva
das leis, ou melhor, 0 Conselho nio tinha competéncia para analisar a
compatibilidade das leis com os tratados ratificados pela Franca, que, naquele
caso, se tratava da Convengdo Europeia de Direitos Humanos de 1950.
Considerando que a referida Corte, na realidade, detinha a competéncia para
exercer o “controle de constitucionalidade”. (MAZZUOQLI, 2013, p. 88).

Apesar da origem do “controle de convencionalidade” ter sido na Europa, sua
teoria, hodiernamente, foi suscitada e desenvolvida no Ambito do sistema americano
de protecio dos direitos humanos, por meio da construcéo jurisprudencial da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). (SAGUES, 2014, p. 381).

Este 6rgio interamericano, diante da necessidade de garantir o efeito ttil
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), desenvolveu a sua prépria doutrina do “controle de convencionalidade”,
cujo significado, conforme leciona Hitters (2009, p. 110), corresponde a um
controle normativo exercido pela comparagio das normas do direito interno dos
Estados, com as disposicoes do Pacto de Sio José da Costa Rica e outros tratados
internacionais, que estes tenham ratificado. Este significado representa uma
nog¢io basica do que seja o “controle de convencionalidade”, cujo conceito serd
desenvolvido nesta secio, mediante a andlise da jurisprudéncia da CIDH (1969).

Iniciando a construgéo da doutrina do controle de convencionalidade, a
primeira referéncia, no Ambito da Corte Interamericana, sobre este tipo de controle,
consta no pardgrafo n® 27 do voto do juiz Sergio Garcia Ramirez, na sentenca do
caso Myrna Mark Chang vs Guatemala de 2003. Neste voto, o magistrado da
CIDH se referiu ao “control de convencionalidad” como a competéncia que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos tem de conhecer os casos concretos
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(jurisdigio contenciosa), assim como, sobre estes casos, aplicar as disposi¢oes da
Convengio Americana de Direitos Humanos, tratado sob sua protecio. Logo,
conforme pode ser visto no voto, o controle de convencionalidade é pressuposto
da prépria competéncia jurisdicional contenciosa da CIDH, que est4 prevista no
artigo 25 do Pacto de Sio José da Costa Rica (MOLLER, 2013).

No ano de 2004, a CIDH continuou a desenvolver a concepcio do que seja
“controle de convencionalidade”, como pode ser observado no caso Tibi vs Equador
desse mesmo ano (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2004). Nesse caso, a Corte Interamericana contou com mais um emblematico
voto do juiz Sergio Garcia Ramirez, que fez uma interessante comparagio entre
a forma classica de controle das normas, o “controle de constitucionalidade”,
em relacio a uma nova forma de controle das normas que surgia no tribunal
internacional, o “controle de convencionalidade”. Essa importante comparacdo
pode ser vista no paragrafo n? 3, na sentenca do presente caso.

Desta forma, o controle de convencionalidade se apresenta como um
instrumento habil, que visa garantir eficdcia aos tratados internacionais de
direitos humanos, que deve ser exercido pelos juizes e tribunais nacionais dos
Estados. Nesse novo paradigma para o Direito Internacional, provocado pela
doutrina do controle de convencionalidade, o Brasil se insere no rol dos Estados
que devem aplici-lo. Esta determinacéo de que o Poder Judiciério brasileiro deve
exercer o controle de convencionalidade foi da propria Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH), como pode ser visto na sentenca do caso Gomes
Lund e outros versus Brasil, de 24 de novembro de 2010, também conhecido

» 1

como caso “Guerrilha do Araguaia” !, no seu paragrafo n® 176:

176. Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente
de que as autoridades internas estio sujeitas ao império da lei e, por
esse motivo, estio obrigadas a aplicar as disposicdes vigentes no
ordenamento juridico. No entanto, quando um Estado é parte de um
tratado internacional, como a Convengio Americana, todos os seus
orgios, inclusive seus juizes, também estdo submetidos aquele que os

1 Este caso corresponde a uma demanda interposta contra a Reptiblica Federativa do Brasil, em face
da responsabilidade desse Estado pela detencéo arbitraria, tortura e desaparecimento forgado de 70
pessoas, entres elas estio membros do Partido Comunista do Brasil e camponeses da regido. Esses atos
desumanos foram resultado da atuacio do Exército Brasileiro no perfodo de 1972 a 1975, que coincide
com a ditadura militar do Brasil (1964-1985), com o objetivo de acabar com a Guerrilha do Araguaia.
No entanto, em virtude da Lei de Anistia (Lei 6.683/79), o Estado brasileiro ndo puniu ou investigou
as pessoas responsaveis por esses atos.
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obriga a zelar, para que os efeitos das disposi¢des da Convengio néo se
vejam enfraquecidos pela aplicagio de normas contrarias, ao seu objeto
e finalidade, e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. O Poder
Judiciario, nesse sentido, estd internacionalmente obrigado a exercer
um °‘controle de convencionalidade’ ex officio entre as normas
internas e a Conven¢ao Americana, evidentemente no marco de
suas respectivas competéncias e das regulamentacbes processuais
correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judicidrio deve levar em conta
nio somente o tratado, mas também a interpretagio que a ele conferiu
a Corte Interamericana, intérprete Gltima da Convengdo Americana.
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2010, grifos nossos).

Como visto, a CIDH se referiu diretamente ao Estado Brasileiro, como
signatario da Convengfo Americana de Direitos Humanos, que este deve
velar pela aplicacio das disposi¢cdes do Pacto em territdrio nacional, dever este
atribuido também aos seus juizes e tribunais nacionais, que devem exercer o
“controle de convencionalidade” de oficio nos casos concretos, observadas
as suas competéncias, como devem também observar a interpretacio da
Convengéo pela Corte Interamericana.

Tendo em vista essas imposicdes do Tribunal Internacional sobre o
Estado brasileiro, Mazzuoli (2013, p. 83-93), desenvolveu a aplicacio dessa
teoria, do controle de convencionalidade em territério nacional, sob o enfoque
do controle jurisdicional da convencionalidade das leis, a ser exercido pelos
juizes e tribunais nacionais.

Conclusao

Ao longo do século XX, ocorreu o processo de internacionalizacio
dos direitos humanos, que promoveu a conclusio de diversos tratados
multilaterais sobre essa matéria, formando-se uma verdadeira estrutura
normativa internacional voltada para a protecio dos direitos da pessoa
humana. Os Estados que ratificaram estes tratados internacionais de direitos
humanos se comprometem, perante a sociedade internacional em protegé-
los, considerando que a forga juridica, obrigatéria dos tratados internacionais,
determina que as partes pactuantes devem garantir a aplicacio e eficicia das
suas disposi¢des no plano interno dos seus territorios.

Todavia, nfo é incomum os Estados signatarios violarem direitos humanos
previstos nesses tratados internacionais, ainda que isto acarrete prejuizo na sua
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responsabilizagio internacional. Diante desta situagio, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, preocupada com a aplicabilidade e eficcia dos tratados
internacionais de direitos humanos, sob sua competéncia, notadamente, a
Convencio Americana de Direitos Humanos, desenvolveu a doutrina do controle
de convencionalidade, na busca de um mecanismo que efetivasse a aplicabilidade
interna dos tratados de direitos humanos no Ambito interno dos Estados.

O controle de convencionalidade é esse instrumento que garante a eficicia
dos tratados internacionais de direitos humanos, por meio da compatibilizacao
do ordenamento juridico interno infraconstitucional, com os direitos previstos
nos tratados de direitos humanos. Este novo controle das normas domésticas
deve ser exercido pelos juizes e tribunais nacionais de oficio, ndo necessitando
de qualquer autorizagio internacional.

No caso “Guerrilha do Araguaia”, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, na sua sentenca, determinou diretamente aos juizes e tribunais
brasileiros o exercicio do controle de convencionalidade, no Ambito interno,
tendo o dever de invalidar atos do poder piblico e normas infraconstitucionais
que sejam incompativeis com os tratados de direitos humanos ratificados pelo
Estado brasileiro e em vigor no pafs.

Desta forma, a doutrina internacionalista comecou a desenvolver a
possibilidade de aplicacdo do controle de convencionalidade no Direito brasileiro,
aonde se chega ao principal objeto desta pesquisa.

A Constituigio Federal de 1988 no seu § 2° do artigo 5% ao reconhecer
que existem direitos e garantias individuais inscritos nos tratados internacionais,
além daqueles previstos na Carta Magna, atribuiu carater especial aos tratados
internacionais de direitos humanos na ordem juridica brasileira. Desta maneira,
a doutrina internacionalista concluiu que o objetivo da Constituicio era atribuir
aos tratados internacionais de direitos humanos o mesmo status das normas
constitucionais. Para essa doutrina, a adi¢io do § 32 ao artigo 52 apenas reforcou a
ideia de atribuir um carater especial aos tratados internacionais de direitos humanos,
formalizando a possibilidade de torna-los equivalentes as emendas constitucionais.

No Brasil, esse controle de convencionalidade, como visto, sera exercido nos
moldes do tradicional controle de constitucionalidade, pela via difusa, no qual
0s juizes e tribunais nacionais invalidam a norma ordinaria incompativel, num
caso concreto, sendo que essa invalidagio tera somente efeito inter partes, ou pela
via concentrada de competéncia do Supremo Tribunal Federal, no qual se toma
emprestado uma acéo do controle concentrado de constitucionalidade (ADI,
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ADECON, ADPF) para invalidar a norma infraconstitucional, incompativel
com os tratados internacionais de direitos humanos, com eficécia erga omnes.

Nesse sentido, é evidente que o Direito Brasileiro ja estd integrado
com esse instrumento de controle das normas domésticas, controle de
convencionalidade, pelo qual os juizes e tribunais nacionais devem exercer de
oficio e aplicar os tratados internacionais de direitos humanos no caso concreto.
Para isto é importante que os aplicadores do Direito tenham conhecimento da
producio normativa internacional, em especial, os direitos humanos, que vao
servir de parAmetro para o controle de convencionalidade.

O exercicio do controle de convencionalidade pelos 6rgaos da justi¢a nacional
deve ser regido pelo “didlogo das fontes”, por meio do qual os juizes e tribunais
devem conciliar as fontes normativas internacionais e internas, que agora devem
ser integradas, para que se chegue 4 melhor solugio no caso concreto. Por isso, o
controle de convencionalidade consolida a integragio entre as ordens juridicas,
interna e internacional, ao permitir o constante didlogo entre elas, propiciando a
harmonizagio do ordenamento juridico interno, que seria o efeito construtivo do
controle de convencionalidade.

O exercicio do controle de convencionalidade pelos 6rgaos da justica
nacional traz alguns beneficios, como propiciar celeridade na reparagio
de eventuais danos causados pela violagdo de direitos humanos garantidos
pelos tratados internacionais, tendo em vista que a aplicagio imediata
das convengdes internacionais de direitos humanos pelas instincias
judiciais nacionais implica na nao necessidade de se recorrer aos tribunais
internacionais de direitos humanos. Além disso, o exercicio desse controle
evita a responsabilidade internacional dos Estados.

Dessa forma, conclui-se que o controle de convencionalidade apresentou
um novo paradigma para a protecio internacional dos direitos humanos,
atribuindo eficicia a forca juridica obrigatéria dos tratados internacionais
de direitos humanos no ambito interno dos Estados. Além disso, esse
instrumento consolidou a integracio que devem ter as ordens juridicas, interna
e internacional, permitindo que o ordenamento juridico interno dos Estados
esteja em plena harmonia com as obrigagdes pactuadas internacionalmente.

Portanto, é fundamental que o Direito Brasileiro siga essa tendéncia de
integracio das fontes normativas internas e internacionais, mediante a aplicacao
do controle de convencionalidade, pelos juizes e tribunais nacionais, para que
se possa dar efetividade aos tratados internacionais de direitos humanos, em
vigor no pais, concretizando a protecio dos direitos da pessoa humana.
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