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Coordenadores

Jorge Miranda

Licenciado em Direito (1963) e doutor em Ciéncias Juridico-Politicas
(1979), é professor catedrdtico das Faculdades de Direito da Uni-
versidade de Lisboa e da Universidade Catdlica Portuguesa. Nas
duas Faculdades ja exerceu a regéncia de todas as disciplinas do
Grupo de Ciéncias Juridico-Politicas, mantendo hoje a seu cargo as
de Direito Constitucional e Direitos Fundamentais. Também na Fac-
uldade de Direito de Lisboa, exerceu funcdes como presidente do
Conselho Cientifico (1988-1990 e 2004-2007) e presidente do Con-
selho Directivo (1991-2001). Integrou ainda Comissdo Cientifica da
Escola de Direito da Universidade do Minho (1973-2005) e coorde-
nou a licenciatura em Direito da Universidade Catdlica Portuguesa
(1983-1989). Eleito nas listas do Partido Popular Democratico, foi
deputado a Assembleia Constituinte (1975-1976), tendo tido um pa-
pel importante na feitura da ConstituicGo da Republica Portuguesa
de 1976. A sua colaboracdo estendeu-se fambém a elaboracdo
das Constituicoes de SGo Tomé e Principe (1990), de Mocambique
(1990), da Guiné-Bissau (1991) e de Timor-Leste (2001). Foi membro
da Comissdo Constitucional (1976-1980), érgdo precursor do atual
Tribunal Constitucional. E Doutor Honoris Causa em Direito, pela Uni-
versidade de Pau (Franca, 1996), Universidade do Vale do Rio dos
Sinos (Brasil, 2000), Universidade Catdlica de Lovaina (Bélgica, 2003)
e pela Universidade do Porto (2005).

Carla Amado Gomes

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa. Foi Vice-Presidente do Instituto da Cooperacdo Juridica da
Faculdade de Direito de Lisboa (2006 - 2014). E Vice-Presidente do
Instituto de Direito Brasileiro da Faculdade de Direito de Lisboa des-
de 2014. E membro do Conselho Pedagdgico desde 2012. Lecciona
cursos de mestrado e pds-graduacdo em Direito do Ambiente, Di-
reito Administrativo e Direito da Energia em Angola, Mocambique e
Brasil. Colabora regularmente em accoes de formacdo no Centro
de Estudos Judicidrios. Foi Professora Convidada da Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa (2007 - 2013). Foi assessora
no Tribunal Constitucional (1998 e 1999).
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Organizadores

Bleine Queiroz Caula

Doutoranda em Direito - Area Ciéncias Juridico-Politicas
pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
(orientador Professor Doutor Jorge Miranda). Mestre em
Administracdo de Empresas e Especialista em Direito
Processual Civil pela Universidade de Fortaleza (Unifor);
Pedagoga e Advogada premiada com o V Prémio In-
novare 2008 como gestora do Projeto Cidadania Ativa
(2005-2008). Professora assistente da Graduacdo e da
Pos-Graduacdo lato sensu da Unifor. Pesquisadora do
Nucleo de Estudos Internacionais — NEI e do NUPESQ da
Unifor. Principais obras publicadas: O direito constitu-
cional e a independéncia dos tribunais brasileiros e por-
fugueses: aspectos relevantes; Direitos Fundamentais:
uma perspectiva de futuro; A lacuna entre o direito e a
gest@do do ambiente: os 20 anos de melodia das agen-
das 21 locais. Email: bleinequeiroz@yahoo.com.br.

Frederico Anténio Lima de Oliveira

Professor da Universidade da Amazdnia (UNAMA/Grupo
Ser), Graduacdo e Pods-Graduacdo (Especializacdo e
Mestrado). Promotor de Justica de 39 Enfrdncia do Minis-
tério PUblico do Estado do Pard. Doutor em Direito de
Estado (subdrea - Direito Constitucional) pela Pontificia
Universidade Catdlica de SGdo Paulo (PUC-SP). Mestre em
Direito Publico (subdrea - Direito Administrativo) pela Uni-
versidade Federal do Pard (UFPa). Pos-graduado em Di-
reito Ambiental pela Universidade de S&do Paulo (USP),
em Direito Sanitdrio pela Universidade de Brasilia (UNB),
em Direito Ambiental e Politicas Publicas pelo Nucleo de
Altos Estudos Amazdnicos (NAEA-UFPa) e em Direito Elei-
toral pela Universidade Federal do Para (UFPa).
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Julia Maia de Meneses Coutinho

Graduada em Publicidade e Propaganda pela Facul-
dade Integrada do Ceard (FIC) e MBA em Marketing
pela Fundacdo Getulio Vargas (FGV). Bacharela em Di-
reito pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Especialis-
ta em Direito Publico pela Faculdade Entre Rios do Piaui.
Mestre em Direito Constitucional PUblico e Teoria Politica
pelo Programa de Pos Graduacdo em Direito - PPGD da
UNIFOR; bolsista da FUNCAP. E-mail: juzihhameneses@
hotmail.com.

Valter Moura do Carmo

Possui mestrado em Direito Constitucional pela Universi-
dade de Fortaleza — UNIFOR, com periodo sanduiche na
Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC. Douto-
rado em Direito pela UFSC, com periodo sanduiche na
Universidade de Zaragoza (Espanha). Atualmente realiza
o estagio de Pos-Doutorado em Direito na Universidade
de Marilia — UNIMAR com bolsa do PNPD da CAPES. Foi
diretor de eventos cientificos da FEPODI e atualmente ex-
erce a funcdo de diretor de relacdes internacionais. Tem
experiéncia na darea de Direito, com énfase em Direito
Constitucional, Direito Internacional e Direitos Humanos.
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Organizadores e Autores
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Graduada em jornalismo (UFC) e em direito (UNIFOR). Especialista
em gest@do de marketing (Universidade do Tennessee UT). Espe-
cialista em direito processual civil (Universidade Candido Mendes).
Cursando especializacdo em direito tributdrio (Universidade Can-
dido Mendes). Email: anabarros@edu.unifor.br

Ana Paula Araujo de Holanda

Doutoranda em Direito pela Universidade de Lisboa. Advogada.
Graduada em Direito pela Universidade de Fortaleza — UNIFOR.
Especialista em Direito PUblico pela Universidade Federal de Santa
Catarina. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Ceara.
Professora da Universidade de Fortaleza — UNIFOR. Conselheira da
OAB-CE. E-mail: apaholanda@hotmail.com.

André Olavo Leite

Pesquisador do laboratdrio GeF (ESGT, Le Mans, Franca), membro
da Société Francaise pour le Droit de I'Environnement e da Comis-
sGo Mundial de Areas Protegidas da UICN. Doutorando em Direito
do Conservatoire National des Arts et Métiers (heSam Université,
Franca). Tese em cotutela com o PPGD/Universidade Federal de
Santa Catarina (Brasil). Bolsista da Ecole Doctorale Abbé Gregoire
(Paris, Franca).

Alexandro Rahbani Aragdo Feijé

Procurador do Municipio de Sdo Luis — MA. Mestre em Direito Con-
stitucional pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Associado da
Academia Brasileira de Direito Internacional (ABDI). Professor da
Pds-Graduacdo da Universidade de Fortaleza. Professor de Direito
Internacional Publico e Direito Econémico da Unidade de Ensino
Superior Dom Bosco (UNDB). Associado da Academia Brasileira de
Direito Internacional (ABDI).



mailto:anabarros@edu.unifor.br
mailto:apaholanda@hotmail.com

INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICO-POLITICAS

Daniel Rocha Chaves

Mestrando em Direito e Relacdes Internacionais (Universidade
Federal de Santa Catarina - UFSC). Bolsista de Pds-Graduacdo da
Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior -
Programa de Exceléncia Académica (CAPES/PROEX). Graduado
em Direito pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR).

Dunja Duié

(PhD, Faculty of law, J.J. Strossmayer University Osijek, Croatia
dduic@pravos.hr). She is Assistant Professor at Chair of European
law. She finished Faculty of law in Osijek in 2008. Professional orien-
tation towards EU law derives from Postgraduate Mater of Advance
studies in European and Comparative Law at Faculty of Law Gent,
Belgium (2008/ 2009); LL.M and Post-Graduate Study of European
Law at the Faculty of Law, University of Zagreb, Croatia (2009/2014);
PhD. In 2014, she defended doctoral thesis “Legal Aspects of the
EU’'s Common Foreign and Security Policy with a Special Emphasis
on the Issue of Coherence” at Faculty of Law, University of Zagreb.
Main professional interests include EU Law, External relations of EU,
EU institutions and comparative politics. She is teaching EU law
at the Integrated Undergraduate and Graduate University Studies
and Specialist Graduate Studies in Public Administration. She is also
working as a Secretary of Postgraduate Specialist Studies Manage-
ment of Local and Regional Self-government Development at the
Faculty of Law in Osijek where she coordinates the whole program
of this postgraduate specialist studies and she is academic Eras-
mus coordinator. She is a team member of the Jean Monnet Chair
in EU Procedural law. In 2015, she was Erasmus visiting professor at
University of Zaragoza in Spain and at University in Linz (Austria).

Francisco Lisboa Rodrigues

Procurador do Municipio de Fortaleza. Mestre e Doutor em Direito
Constitucional pela UNIFOR. Pds-Doutorando pela Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa. Professor de Direito Constitu-
cional da FAC e de Direito Processual Constitucional da FANOR.

Jdénio Pereira da Cunha

Professor Auxiliar N3 do Curso de Direito (Graduac¢cdo) da Universi-
dade de Fortaleza (UNIFOR). Professor do Curso de Direito do Cen-
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tro Universitdario Christus (Unichristus). Professor do Curso de Direito
da Faculdade Luciano Feijgo. Doutor e Mestre em Direito Con-
stitucional. Tem experiéncia na darea de Direito Publico, atuando
principalmente nos seguintes temas: Jurisdicdo Constitucional, De-
mocracia, Ciéncia Politica, Estado democratico de Direito, Direito
Parlamentar e Direito Eleitoral.

Jeferson Anténio Fernandes Bacelar

Professor-Coordenador do Curso de Direito da Universidade da
Amazdnia (UNAMA/Grupo Ser). Diretor-Geral da Escola Superi-
or de Advocacia (ESA). Mestre em Direito pela Universidade da
Amazdnia (UNAMA). Doutorando em Direito pela Universidade Es-
tdcio de Sa (UNESA).

Leilane Serratine Grubba

Doutora em Direito (UFSC) e Mestre em Direito (UFSC), a autora
é professora titular do Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu
da Faculdade Meridional (IMED), professora dos Cursos de Direito
da Faculdade Meridional (IMED) e Faculdade CESUSC. A autora
também é pesquisadora da Fundacdo Meridional e pesquisadora
dos Projetos de Pesquisa Fundamentos e Dimensées dos Direitos
Humanos (Fundacdo Meridional) e Nucleo de Estudos Conhecer
Direito (UFSC e CNPQ).

Leonel Severo Rocha

Possui graduacdo em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universi-
dade Federal de Santa Maria (1979), Mestrado em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (1982), Doutorado pela
Ecole des Hautes Etudes em Sciences Sociales de Paris (1989) e
Pos-Doutorado em Sociologia do Direito pela Universita degli Studi
di Lecce. Atualmente é Professor Titular da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos e Coordenador Executivo do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito (Mestrado e Doutorado, Capes 6), bem
como é Professor do curso de Mestrado da Universidade Regional
Integrada do Alto Uruguai (URI), estabelecendo Convénio PRO-
CAD. Membro pesquisador do CNPq. Tem experiéncia na drea de
Direito, com énfase em Teoria Geral do Direito, trabalhando princi-
palmente os seguintes temas: Teoria dos Sistemas Sociais e Teoria
do Direito.
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Livia Maria Santana e Sant’Anna Vaz

Graduada em Direito pela Universidade Federal da Bahia, e em
Comunicacdo Social (Relacdes Publicas) pela Universidade do
Estado da Bahia. Mestra em Direito Publico pela Universidade
Federal da Bahia. Doutoranda em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, e em Direito pela
Université de Paris 1 (Sorbonne); Promotora de Justica do Ministério
PuUblico do Estado da Bahia.

Luiz Dias Martins Filho

Doutor em Direito Tributdrio da PUC-SP; Mestre em Direito Tributadrio
e Comércio Internacional pela Universidade de Cambridge; Mes-
tre em Direito Publico pela Universidade Federal do Ceard; Profes-
sor do Curso de Direito da Faculdade Sete de Setembro; Procura-
dor da Fazenda Nacional.

Mdarcio Ricardo Staffen

Doutor em Direito Publico pela Universita degli Studi di Perugia
(Itdlia). Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade
do Vale do Itajai - UNIVALI. Pesquisador do Conselho Nacional
de Justica (CNJ). Coordenador do Programa de Pos-Graduacéo
Stricto Sensu em Direito —IMED, Passo Fundo/RS. Professor Honordrio
da Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais da Universidad Inca
Garcilaso de la Vega (Peru). Advogado (OAB/SC). Email: marcio.
staffen@imed.edu.br

Martonio Mont’Alverne Barreto Lima

Doutor em Direito pela Universidade de Frankfurt. Professor Titular
da Universidade de Fortaleza (UNIFOR) e Procurador do Municipio
de Fortaleza.

Newton de Menezes Albuquerque

Professor do Mestrado/Doutorado do Programa de Pos-Graduacdo
em Direito — PPGD da Universidade de Fortaleza (UNIFOR) e da Facul-
dade de Direito da Universidade Federal do Ceard (UFC).
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Paulo Sérgio Weyl Albuquerque Costa

Doutor pela PUC- RJ e professor adjunto do curso de direito da Uni-
versidade Federal do Para.

Ricardo Augusto Dias da Silva

Professor do Curso de Direito da Universidade da Amazdénia (UNAMA/
Grupo Ser). Mestre em Direito pela Universidade da Amazdnia (UNA-
MA). Doutorando em Direito pela Universidade Estdcio de S& (UN-
ESA). Assessor da Procuradoria-Geral de Justica do Ministério Publico
junto ao Tribunal de Contas dos Municipios no Estado do Pard.

Ricardo Aradujo Dib Taxi

Mestre e doutorando em Direito pela Universidade Federal do Parg,
atualmente em doutorado sanduiche na Birkbeck College — Univer-
sity of London, financiado pelo programa de doutorado sanduiche
da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
— Capes.

Silvana Paula Martins de Melo

Possui graduacd@o em Direito pela Universidade de Fortaleza (UNI-
FOR), tendo exercido a funcdo de Pesquisadora de iniciagcdo cientifi-
ca do Laboratdrio de Andlises Politicas, Econdémicas e Sociais durante
o ano de 201 1. Especialista em Direito Constitucional pelo Complexo
Juridico Damdasio de Jesus. Advogada integrante da ComissGo de
Direito de Familia, da Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo Ceara.

Sheila Marione Uhimann Willani

Graduada em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC).
Mestre em Direito pela University of Rhode Island (URI). Doutoranda
em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS).
Mediadora e pesquisadora em Tratamento de Conflitos e Direito. Bol-
sista Capes.
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As varias facetas darevolucdo copernicana do direito publico

A guisa de prefdcio

Por Lenio Luiz Streck

A rigueza do Constitucionalismo Contempordneo pode ser vista sob os
mais variados aspectos. O mais importante de todos € o elevado grau de auto-
nomia do direito que pode ser vislumbrado nos diversos textos constitucionais do
segundo pods-guerra, como da Alemanha, Espanha, Portugal e Brasil, para falar
apenas destes paises. Nessas Constituicoes podemos ver uma eudaimonia, tra-
duzida 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, Constituicdo € lei; € norma. Portanto, € um dever-ser. Eis, aqui, 0s
conceitos de Constituicdo normativa (Ferrgjoli), forca normativa da Constituicdo
(Hesse), Constituicdo Dirigente (Gomes Canotilho) e de revolucdo copernica-
na do direito publico, expressdo cunhada pelo constitucionalista Jorge Miranda
para demonstrar toda essa carga principioldgica-normativa das Constituicoes
que fazem parte do conceito de Constitucionalismo Contempordneo. Nesse
contexto representado por todos esses autores e teorias, a democracia, formal
e substancial, passa a dever contas, a todo o momento, ao direito. E esse direito
estd recheado de possibilidades tfransformadoras.

Pois um dos mais importantes constitucionalistas da fradicdo contfinental
— e que de forma tdo feliz fraduziu esse novo paradigma com o epiteto de “re-
volucdo copernicana” — o professor Jorge Miranda € o coordenador de uma
obra que traduz as demandas e 0s anseios dos mais diversos ramos do direi-
to nesta quadra da histérica. Juntamente com os organizadores Bleine Queiroz
Cavla, Frederico Anténio Lima de Oliveira, Jilia 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, € com estes pré-juizos (auténticos, no sentido gadameriano
da palavra) que Jorge Miranda e equipe construiram a obra. Eis as grandes ques-
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toes: de que modo podemos estabelecer as condicdes 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 sauddvel é
condicdo de possibilidade da propria sobrevivéncia dos cidaddos do mundo?
Em que medida os mais diversos ordenamentos constitucionais estdo interliga-
dos e aptos a gerar um proficuo didlogo no dmbito de uma internacionaliza-
cdo, mormente em um mundo cada vez mais globalizado? Estamos preparados
para tributar o “uso dos recursos que sao de todos” para, assim, estabelecermos
mecanismos de protecdo para as geracoes futurase E no plano interno, como
estd o desenvolvimento dos sistemas de protecdo de direitos humanose A demo-
cracia tem futuro2 O direito constitucional vem resistindo adequadamente aos
predadores exdgenos (moral, politica e economia)2 Ecomo a Constituicdo vem
protegendo a cidadania face aos predadores enddgenos (autoritarismo dos se-
tores de seguranca, decisionismos dos julgadores e outros fatores que fragilizam
o direito infraconstitucional) 2

A feliz escolha dos temas pode ser visto pela possibilidade de amplas res-
postas que os autores pretendem dar aos diversos assuntos que clamam por pes-
quisas mais aprofundadas. Assim, Carla Amado Gomes discute o modo como a
Corte de Justica da Unido Europeia encara o principio do poluidor-pagador; Ana
Paula Araujo de Holanda e Bleine Queiroz Caulla mostram sua preocupacdo com
a educacdo juridica no que tange ao direito ambiental, a partir de um case da
Universidade de Fortaleza; Bleine Caula volta ao tema da tributacdo ambiental,
agora em coautoria com Ana Barros, discutindo os requisitos de atendimento aos
critérios do ICMS ecoldgico no Estado do Ceard; Leonel Severo Rocha e Sheila
Willani recuperam a inovadora tese da mediacdo em Luis Alberto Warat, tendo
como base uma releitura sistémica daquilo que o mestre argentino chamou de
“ecologia do desejo”; no dmbito constitucional, Francisco Rodrigues demonstra
as possibilidades de mutacdo constitucional; J&nio Pereira da Cunha; JUlia Maia
de Meneses Coutinho e Newton de Menezes Albuquerque colocam o dedo na
ferida da formacdo patriarcal do Brasil, com uma critica ao coronelismo; Julia
Coutinho, agora em coautoria com Silvana Paula Martins de Melo, volta a discus-
sdo da democracia e suas condicdoes em um pais de prdticas patrimonialistas,
em um didlogo entre Rousseau e o Abade Sieyés para debater a obrigacdo do
voto; Frederico Anténio Lima de Oliveira, Jeferson Anténio Fernandes Bacelar e
Ricardo Augusto Dias da Silva debatem importante tema acerca das garantias
processuais-constitucionais em pais como o Brasil, mostrando a complexidade
da producdo da prova; se a Constituicdo estabelece que o Brasil € um pais que
visa a erradicacdo 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
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tributacdo como fator de reducdo das desigualdades, problemdtica que en-
contra solo firme no texto constitucional, mas ainda sem a devida efetividade no
plano do deébil federalismo brasileiro; Dunja Duic apresenta importante discussdo
acerca da estrutura legislativa da politica externa da Unido Européia; Martonio
Mont'Alverne Barreto Lima narra a histéria da energia nuclear brasileira e sua
importéncia para a seguranca e o desenvolvimento nacionais; em tempos de
atentados terroristas e migracoes, Livia Maria Santana Vaz nos brinda com a fe-
matica do direito & indiferenca, tfendo como mote a (in)toleréncia religiosa; Pau-
lo Weyl e Ricardo Dib Taxi fazem uma leitura hermenéutica da importdncia da
recuperacdo do conceito de prudéncia, em tempos de combate ao positivismo
juridico; o tema do multiculturalismo é trazido & baila por Frederico Anténio Lima
de Oliveira, sendo que o encerramento da obra € feita com o estudo de Alex-
sandro Rahbani Aragdo Feijo, que reflete sobre a relacdo que o Brasil tfem com
os tratados internacionais de direitos humanos.

Trata-se, pois, de uma obra que relne, além de importantes professores e
profissionais da pratica juridica, um conjunto de temas que transcendem a andlise
do senso comum tedrico e da dogmatica juridica. Uma Constituicdo estabelece
novos contornos em um sistema juridico; mas uma ConstituicGo compromissoria e
(ainda) dirigente como a brasileira assume ares rupturais. Some-se a isso a for¢ca
do direito internacional e teremos uma forte municdo para a implementacdo
dos direitos humano-fundamentais. Essa circunsté@ncia, € evidente, acarreta lutas
tedricas no campo da doutrina e da jurisprudéncia acerca das condicdes da im-
plantacdo desse novo paradigma. Costuma-se dizer que crise € quando o velho
Nndo morre € o0 Novo NAOo nasce. E esse é o espaco da criacdo. O velho sempre
resiste; sdo as tentacdes de ficarmos acomodados. Por isso, a obra comandada
pelo Professor Jorge Miranda e organizada por Bleine Queiroz Cadla, Frederico
Anténio Lima de Oliveira, JUlia Maia de Meneses Coutinho e Valter Moura do Car-
mo se torna tdo importante, porque buscou guardar um eixo temdatico acerca
dos diversos temas, resistindo — aqui a palavra no sentido positivo — d tentacdo da
fragmentacdo.

Por todas essas razdes, trata-se de um livro que ndo pode faltar nas biblio-
tecas daqueles que desejam aprofundar-se nesses didlogos entre o direito cons-
titucional, o ambiental e o internacional. Boa leitural

Da Dacha de Sdo José do Herval,
nas montanhas do Rio Grande do Sul,
quando o inverno invade a primave-
ra extemporaneamente, para as be-
las cidades de Lisboa e Fortaleza.
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(ICJP) da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL), promotores do
Semindrio Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional, sentem-se honrados
com a publicacdo do volume 4.

O Semindrio Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional € realizado no
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de 2014, momento em que a edicdo impressa, publicada pela Editora Lumen,
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A obra compila os artigos dos palestrantes que intervieram no VI Didlogo
Ambiental, Constitucional e Internacional, dias 14 e 15 de abril de 2015, na Uni-
versidade da Amazdénia/Grupo Ser, Instituicdo de Ensino Superior que inaugurou a
parceria nacional na realizagcdo de uma edicdo do Semindrio. Agradecemos aos
professores Jeferson Anténio Fernandes Bacelar, Coordenador-Geral do Curso de
Direito, pela direcdo do trabalho logistico; e Frederico Anténio Lima de Oliveira,
pelo inestimavel apoio a publicacdo do vol 4 na versdo impressa.

Instituicdes publicas e privadas como a Universidade de Fortaleza (UNIFOR),
o Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Lisboa (FDUL), a Coordenacdo de Apoio de Pessoal de Nivel Superior
(Capes) e a Editora Lumen Juris fomentam a realizacdo e a publicacdo dos anais.
O Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas (ICJP) da FDUL promove a publicacdo
digital internacional, de modo a amplificar o acesso aos anais.

O VIl Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional renova a parceria
nacional com a Escola Superior da Magistratura Tocantinense, sob a regéncia do
Desembargador Marco Villas Boas, com realizacdo nos dias 06 e 07 de junho de
2016.

Lisboa, 13 de agosto de 2016.

Jorge Miranda

Presidente de Honra
ICJP-FDUL

Bleine Queiroz Caula

Coordenadora Geral
UNIFOR
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O Principio do poluidor-pagador e aresponsabilidade ordano
ecoldgico: recentes posicionamentos da Corte de Justica da

Unido Europeia

Carla Amado Gomes

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

A primeira mencdo ao principio pode ser encontrada no Anexo da Re-
comendacdo C(72), 128, do Conselho da OCDE, de 26 de Maio de 1972, sobre
os Principios Orientadores dos aspectos econdmicos internacionais de politicas
ambientais'!, onde se definiu como um principio a ser utilizado para alocar os
custos de prevencdo da poluicdo e medidas de controle para incentivar o uso
racional dos recursos ambientais escassos e evitar distorcdes no comércio inter-
nacional e investimento.

A OCDE sublinhava entdo a necessidade de remocdo de subsidios que
impedissem o0s poluidores de suportar os custos da poluicdo por eles causada,
apresentando a solucdo da internalizacdo dessas despesas Nos precos de bens
e servicos. A OCDE enfatizava que o PPP ndo equivale a responsabilizacdo no
plano do direito da responsabilidade civii — 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 info 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 re-
flect 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
isin 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 ac-
companied by subsidies that would create significant distortions in infernational frade and investment.

5. This Principle should be an objective of Member countries; however, there may be exceptions or special
arrangements, parficularly for the fransitional periods, provided that they do not lead to significant distor-
fions in international trade and investment”.

Voltar ao indice
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O PPP foi-se impondo, em documentos nacionais e infernacionais?, e veio
a ter repercusséo mais ampla através da consagracdo na Declaracdo do Rio
de Janeiro (1992), no principio 16:

As autoridades nacionais devem esforcar-se para promover a interna-
lizacdo dos custos ambientais e o uso de insfrumentos econdmicos, le-
vando em conta a abordagem de que o poluidor deve, em principio,
arcar com o custo da poluicdo, tendo em devida conta o interesse
publico e sem distorcer o comércio internacional e investimento.

O PPP constitui, assim, um dos principios emergentes da primeira vaga, na
década de ‘1970 (embora ndo conste da Declaracdo de Estocolmo), induzido
pela consciencializacdo de que os recursos sao finitos e devem ser geridos ade-
quadamente, numa perspectiva de aproveitamento duradouro e equitativo. O
ambiente € uma grandeza metaindividual, individualmente inapropridvel, 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 guem mais desgasta
recursos comuns — e com isso lucra individualizadamente —, ou quem desgasta
bens especialmente frdgeis — a favor da preservacdo do ambiente. Deixar esse
sobreuso sem uma confrapartida a favor da colectividade traduz um auténtico
enriquecimento sem causa do operadors.

Trata-se de um principio de concretizacdo multifacetada. A interna-
lizacdo de externalidades negativas, nomeadamente da poluicdo produzida
por grandes empresas, constitui o exemplo paradigmdtico do PPP: a poluicdo
produzida passa a poder ser onerada através de um imposto ecoldgico. Outro
exemplo ilustrativo traduz-se na exigéncia, ao produtor, de tomar a seu cargo
as operacoes de reutilizacdo, reciclagem ou destruicdo dos residuos em que as
suas mercadorias se tfransformam, quando estas operacdes se tornem necessa-
rias a NnGo permanéncia do residuo no meio ambiente.

O PPP ndo estd explicitamente presente na Constituicdo brasileira de
1988 (CF). O artigo 225°, §2°, da Lei Basica, quando muito, alude a uma concre-
tizacdo possivel do PPP no &dmbito da actividade de mineracdo, formulacdo
essa, todavia, que mais se aproxima da responsabilidade por dano ecoldgico
actudvel na fase do desmantelamento da mina do que de um principio de one-
racdo do operador pelo desgaste provocado pelo funcionamento daquela.
Atente-se na letra do dispositivo citado: “Aquele que explorar recursos mineraqis
fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solu-
cdo técnica exigida pelo érgdo publico competente, na forma da lei”.
ﬁPPP foi reafirmado em 1974, na Recomendacdo da OCDE de 14 de Novembro, e incluido no

1° Programa de Accdo em matéria de Ambiente da Comunidade Econdmica 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, 22¢ ed., SGo Paulo,
2014, p. 91), “O uso gratuito dos recursos anturais tem representado um enriquecimento ilegitimo do usud-
rio, pois a comunidade que ndo usa do recurso ou que o utiliza em menor escala fica onerada”.

Voltar ao indice
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Segundo alguns autores, o PPP estard, em contrapartida, sediado no arti-
go 4°, inciso VI, da Lei 6.938/81, de 31 de Agosto — voltaremos a este ponto infra
no texto — 2. c).

Tdo pouco encontramos o PPP inscrito na Constituicdo portuguesa (no
artigo 66°). Mas o principio surge proclamado na Lei de Bases do Ambiente (Lei
19/2014, de 14 de Abril), no artigo 3°, numa definicdo ndo feliz porquanto, por
um lado, mistura correccdo na fonte (assumir custos da actividade poluente)
com PPP (medidas internas de prevencdo) e, por outro lado, é curta, uma vez
gue resume o PPP a uma dimensdo interna, quando o principio pode traduzir-se
em imposicoes externas (v.g., imposto ecoldgico):

d) Do poluidor-pagador, que obriga o responsdvel pela poluicdo a
assumir os custos tanto da atividade poluente como da infroducdo
de medidas internas de prevencdo e controle necessdrias para com-
bater as ameacas e agressdes ao ambiente;

Esta “miscigenacdo” — e subsequente erréncia do PPP — prende-se, de
uma banda, com a sua abertura a uma dimensdo de responsabilidade alarga-
da do produtor (extended producer responsibility)*, apontando para uma das
concretizacdes possiveis, de internalizacdo de custos de reciclagem e destrui-
c¢cdo dos produtos, encargo que passaria dos Governos para os produtores — no
fundo, uma ideia de producdo consciente do ciclo de vida do produto. Por
outro lado, no entanto e mais questionavelmente, o PPP absorveria ndo sé uma
dimensdo puramente preventiva, de correccdo na fonte [que se prende com
a evitacdo ou minimizacdo de impactos e ndo (apenas) com a oneracdo da
sua inevitavel producdo, que Ihe deve acrescer], como ainda agregaria uma
dimensdo ressarcitéria, sobrepondo-se ao principio da responsabilizacdo (ci-
vil) por danos ao ambiente e dependendo, assim, ndo sé da producdo de um
dano como da verificacdo dos pardmetros de causalidade a que o instituto da
responsabilidade civil estd adstrito.

Aproximemo-nos um pouco mais do PPP e dos equivocos gerados em
seu torno.

2. PPP: ESCLARECIMENTOS, DESDOBRAMENTOS E DIFERENCAS

A definicdo de partida, contida na Recomendacdo da OCED de 1972,
supracitada, fraduz o PPP como um principio que onera o poluidor com o custo
do desgaste ecoldgico que a sua actividade provoca. A evolucdo conteudisti-

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 internatfional, Friends of the Earth
Europe and the European Environmental Bureau (eeb), 2006, disponivel em http://www.greenpeace.or
international/pagefiles/24472/epr.pdf

Voltar ao indice
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ca do principio tem-o dilatado, porventura desmesuradamente — e desneces-
sariamente. De um principio que comeca por se identificar, no plano ambiental,
com a logica de justa reparticdo dos encargos publicos®, passdmos para um
principio que absorve a prevencdo, a correccdo na fonte, aresponsabilidade...
numa vertigem de descaracterizagdo. Passemos a alguns esclarecimentos.

2.1 PPP e responsabilidade

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

-emrazdo do objecto: o PPP dizrespeito ao impacto, aresponsabilidade
prende-se com o danos;

- em razdo do momento de operacionalizacdo: o PPP actua com base
numa estimativa de poluicdo, de desgaste do meio; a responsabilidade desen-
cadeia-se na sequéncia de um dano, que pode fraduzir poluicdo excessiva ou
outfra causa;

-emrazdo do fundamento de aplicacdo: o PPP deve actuar em funcdo
darelacdo desgaste do meio/utilidade social da actividade/lucro do operador,
sendo o cdlculo da sua materializacdo fruto de opcdes politicas; a responsa-
bilidade assenta na verificacdo de nexos de causalidade (real ou presumida)
facto/dano, sendo o seu apuramento ditado por normas juridicas.

Assim, a associacdo entre PPP e responsabilidade € uma opcdo que ndo
deve ser cultivada.

2.2 PPP e prevencgdo/correcgdao na fonte

A extensdo, em nossa opinido perversa, do PPP & responsabilidade, ndo
esgota a sua voracidade. Com frequéncia se vé o PPP “absorver” a prevencado,
mais concretamente uma das suas concretizacdes: a correccdo na fonte. Isto
acontece porque a obrigacdo de implementacdo de medidas de reducdo de
emissoes/impactos € vista como uma confirmacdo de que o poluidor paga.

5 Como j& tivemos oportunidade de assinalar em texto anterior — Carla AMADO GOMES, Principios
juridicos ambientais e proteccdo da floresta: consideracdes 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 definicdo operativa de dano ecoldgico
(alteracdo adversa significativa mensurdvel do estado de um bem ecoldgico — espécies de fauna e flora
protegidas e dgua), no artigo 11° do DL 147/2008, de 29 de Julho, esta distingdo é ndo sé possivel como
necessdria (como forma de delimitacdo da aplicacdo do diploma citado. Assim, um impacto serd uma
alteracdo, ou adversa e ndo significativa, ou benéfica, no ambiente.
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Porém, de uma banda temos os deveres de contencdo de impactos poluentes
em niveis tolerdveis (nessa parte, estamos no dmbito da prevencdo/correcgcdo
na fonte); de outra banda, temos os deveres de compensacdo dos impactos
(apesar de tais medidas) provocados — que acresce a dimensdo puramente
preventiva (nessa parte, estamos no dGmbito do PPP).

Neutralizar o PPP na correccdo na fonte significard, em muitos casos,
justificar a sua inoperdncia 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 associacdo comum & aqguela que alia PPP e "“usudrio-paga-
dor”. No entanto, olhando para os ordenamentos brasileiro e portugués, tais no-
coes sdo, em rigor, diversas.

Assim, no Brasil, o artigo 4°/VIl da Lei 6.938/81, de 31 de Agosto, aponta
como um dos objectivos da Politica Nacional do Meio Ambiente: a “[...] imposi-
¢do0, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar 0s
danos causadose, ao usudrio, da contribuicdo pela utilizacdo de recursos am-
bientais com fins econdmicos”.

Esta alinea alude, em nossa opinido, a duas realidades: em primeiro lu-
gar, formula um principio de responsabilidade (na imposicdo ao poluidor e pre-
dador da obrigacdo de reparacdo) e, em segundo lugar, sedia o principio do
usudrio-pagador na logica da fixacdo de uma contrapartida aos utilizadores de
recursos naturais pelo uso de um recurso comum.

Em Portugal, o artigo 3°/e) 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 pUblicos a su-
portar os custos da utilizacdo dos recursos, assim como da recuperacdo
proporcional dos custos associados & sua disponibilizacdo, visando a res-
petiva utilizacdo racional;

Em face destas formulas, que relacdo pode estabelecer-se entre PPP e
usudrio-pagadore Para LEME MACHADO, o usudrio-pagador contém o PPP7; por
nos, esta andlise revela-se correcta, considerando que o usudrio-pagador € gé-
nero, € o PPP espécie deste género. Com efeito, a ideia fundamental reside no
usudrio-pagador — a redistribuicdo dos 6nus ambientais —, constfituindo o PPP

7 Paulo Affonso LEME MACHADO, Direito Ambiental Brasileiro, cit., p. ?1.

Voltar ao indice
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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 co-
letividade indeterminada, aquele que usa o bem em prejuizo dos demais
titulares passa a ser devedor desse ‘empréstimo’, além de ser responsa-
vel pela sua eventual degradacdo. E nesse sentido e alcance que deve
ser diferenciado do poluidor-pagador.

A expressdo é diversa porque se todo poluidor € um usudrio (direto ou in-
direto) do bem ambiental, nem todo usudrio é poluidor. O primeiro tutela a qua-
lidade do bem ambiental e o segundo a sua quantidade. Na verdade, o usud-
rio-pagador obriga a arcar com os custos do ‘empréstimo’ ambiental, aquele
que beneficia do ambiente (econdmica ou moralmente), mesmo que esse uso
ndo cause qualquer degradacdo. Em havendo degradacdo, deve arcar tam-
bém com a respectiva reparacdo. Nesta Ultima hipdtese, diz-se que o usudrio
foi poluidor,

Por outras palavras, toda a poluicdo € desgaste, mas nem todo o des-
gaste constitui poluicdo. O exemplo da taxa de utilizacdo de recursos hidricos,
prevista no artigo 19° da Lei 9.433/97, de 8 de Agosto, € ilustrativo: desgasta-se o
recurso “agua’” através do uso, mas ndo se causa (forcosamente) deterioragcdo
ao mesmo. Outro exemplo € o dorecreio em dreas protegidas: a frequéncia
destas dreas causa perturbacdo a fauna e flora ai presente, de caracteristi-
cas Unicas, o que justifica o pagamento de uma taxa de acesso. Foi, de resto,
em sede de implantacdo de empreendimentos em drea de conservacdo, 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 previsdo legal do artigo 36°,
§§1°, 2° e 3° da Lei 9.985/2000°.

H4&, portanto, espaco — e utilidade — para um macro principio do ufiliza-
dor-pagador, que contém no seu bojo o PPP.

8 Marcelo ABELHA RODRIGUES, Elementos de Direito Ambiental: Parte Geral, 2¢ ed., SGo Paulo, 2005,
p. 227.
9 Sendo certo que, na nossa visdo, o que estava aqui em causa era o principio da prevencdo, no

dmbito do instituto da compensacdo ex ante por danos certos provocados pela implantacdo de determi-
nados empreendimentos em dreas protegidas. O usudrio-pagador envolve desgaste sem poluicdo, impac-
to —ndo dano (afectacdo significativa, irreversivel, de componentes ambientais).

Voltar ao indice
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2.4 PPP e cvidador-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 servicos ambientais'®, com traducodes tdo diversas como o plantio de dareas
florestais, a manutencdo de drea de reserva legal superior & minima ou a ndo
utilizacdo de mais do que um percentual de dgua 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 Conservacdo)'!, que
prevéem o pagamento por servicos ecossistémicos prestados por unidades de
conservacado, bem assim como o teor do artigo 33° da Lei Federal 11.428/2006
(que regula a utilizacdo e protecdo da vegetacdo nativa do Bioma Mata
Atl@ntica)'?, nos termos do qual o poder publico fica autorizado a utilizar instru-
mentos de incentivos econdmicos para estimular a proteccdo e o uso susten-
tavel do Bioma Mata Atléntica, sem prejuizo das obrigacdes estabelecidas na
legislacdo ambiental.

No plano internacional, a ideia do cuidador-recebedor estd na base do
programa REDD (Reducing Emissions from Deforestation and forest degradation

10 Sobre o0 pagamento de servicos ambientais, vejam-se os conftributos reunidos no livro digital Com-
pensacdo ecoldgica, servicos 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 ARAUJO,
The payment for environmental services to reduce the deforestation in tropical countries, 2012, disponivel
em: <http://www.ecpr.eu/Filestore/PaperProposal/ecb7f?19-ef06-41fc-a2b0-db36cf80064f.pdf>; Carolina
MERIDA, O pagamento por servicos ambientais como instrumento de efetividade do desenvolvimento

sustentdavel em Rio Verde, Goids, 2014, disponivel em: <http://tede.biblioteca.ucg.br/tde arquivos/24/TDE-
2014-10-2711149257-1716/Publico/CAROLINA%20MERIDA.pdf>

11 Que rezam como segue:

“Artigo 47° - O érgdo ou empresa, publico ou privado, responsdvel pelo abastecimento de dgua ou que
faca uso de recursos hidricos, beneficidrio da protecdo proporcionada por uma unidade de conservacdo,
deve contribuir financeiramente para a protecdo e implementacdo da unidade, de acordo com o dispos-
to em regulamentacdo especifica.

Artigo 48° - O érgdo ou empresa, publico ou privado, responsdvel pela geracdo e distribuicdo de energia
elétrica, beneficidrio da protecdo oferecida por uma unidade de conservacdo, deve contribuir financei-
ramente para a protecdo e implementacdo da unidade, de acordo com o disposto em regulamentacdo
especifica”.

12 Que se transcreve:

“Artigo 33° - O poder puUblico, sem prejuizo das obrigacdes dos proprietdrios e posseiros estabelecidas na
legislacdo ambiental, estimulard, com incentivos econémicos, a protecdo e o uso sustentdvel do Bioma
Mata Atlantica.

§ 12 Na regulamentagdo dos incentivos econdmicos ambientais, serdo observadas as seguintes caracteris-
ticas da drea beneficiada:

| - a importancia e representatividade ambientais do ecossistema e da gleba;

Il - a existéncia de espécies da fauna e flora ameacadas de extincdo;

Il - a relevé@ncia dos recursos hidricos;

IV - o valor paisagistico, estético e turistico;

V - o respeito s obrigacdes impostas pela legislacdo ambiental;

VI - a capacidade de uso real e sua produtividade atual”.
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in Developing countries)'® e, no dmbito da Unido Europeia, pode vir a tornar-se
um dos pilares dos “mercados da biodiversidade” 4.

3. EQUIVOCOS E INTERROGAGOES EM TORNO DO PPP

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

3.1 Pagar para poluir ou pagar por poluir?

E muito comum ouvir e ler que o PPP é um principio que legitima a po-
luicdo, autorizando o produtor/industrial a poluir, desde que pagando um “pre-
co”. Ndo € assim, todavia, que o PPP ha-de ser lido: paga-se em razdo do que
se polui — e no estadio actual, alguma poluicdo € inevitdvel —, mas ndo se deve
poluir acima de um determinado limite (fixado nas licencas de emissdo), sob
pena de sancdo, administrativa e eventualmente penal (e responsabilidade ci-
vil, em caso de dano).

3.2 Quem paga?

A lbgica do PPP, como se viu, & que o produtor (de poluicdo) seja onera-
do em funcdo do desgaste que provoca, quer através de impostos, quer atra-
vés de medidas de reciclagem/destruicdo dos produtos, no final do seu ciclo de
vida. A questdo que se coloca é a de saber se o consumidor também pode ser
alvo de concretizagcdes do PPP, numa logica de consumo responsavel'®,

Para ARAGAO, “o-poluidor-que-deve-pagar é aquele que tem poder
de controlo sobre as condicdes que levam a ocorréncia da poluicdo, podendo,
portanto, preveni-las ou tomar precaucdes para evitar que ocorram’™'é, o que
redundaria, na esmagadora maioria dos casos, ha oneracdo apenas do produ-
tor. Mas, em nossa opinido, ndo é de descartar que o consumidor possa pagar

13 A pdgina 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 compensagdo ecoldgica e mercados de Biodiversidade, in Compensacdo ecoldgica, servicos am-
bientais e proteccdo da biodiversidade, cit., pp. 32 segs.

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

16 Alexandra ARAGAQ, O principio do poluidor pagador. Pedra angular da politica comunitaria do
ambiente (1997), Série Direito Ambiental para o Século XXI, coord. José Rubens Morato leite e Anténio Her-
man Benjamin, edicdo digital do Instituto Planeta verde, 2014, p. 132.
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uma taxa, ainda que de valor simbdlico, caso opte por consumir produtos mais
“desgastantes” tendo opcdes mais amigas do ambiente'”.

3.3 Qual o destino das importancias pagas?

Este € um (talvez mesmo o) ponto fulcral do PPP cuja resposta, em nossa
opinido, pode autenticd-lo ou defraudd-lo. O destino das verbas arrecadadas a
titulo de tributacdo da poluicdo — quando esse for o modelo adoptado, porque
ndo € nem a Unica concretizacdo possivel, nem uma concretizacdo indispensd-
vel — deve ser afecto a finalidades de promocdo da qualidade do ambiente e
ndo reconduzido ao “saco indiscriminado” do Orcamento do Estado, que serve
multiplos propdsitos, muitos deles de duvidosa valia para a preservacdo do am-
biente (v.g., construcdo de infraestruturas que implicam destruicdo de compo-
nentes ambientais, apoio a politicas antagdnicas dos objectivos de proteccdo
ambiental).

Ressalte-se, dadas as diferentes situacdes em que a aplicacdo do PPP
pode suscitar-se, que podemos estar a pensar num Fundo gerido nacionalmen-
te, ou num Fundo de gestdo mais localizada, em razdo do raio geogrdafico de
incidéncia das emissdes poluentes — v.g., poluicdo de um efluente que serve
uma localidade; de um solo que suporta uma colectividade. Nestes casos, a
importéncia pode ser atribuida a colectividade, a fitulo de compensacdo pelo
desgaste continuado, pela degradacdo das condicdes de bem estar, pelo
dano moral ambiental, enfim. Estas situacdes causam, no entanto, inquietacoes
juridicas varias, como a eleicdo de critérios do que € compensavel (qual a in-
tensidade do impacto necessdriae Como aferi-la¢), a natureza desta compen-
sacdo (tributdria? reparatéria? outra?) e até a utilidade ambiental da mesma
(pode gerar acomodacdo e menor engajamento civico na luta por “melhor
qualidade ambiental”).

Refira-se ainda que, quando o PPP se fraduz em operacdes de reciclo-
gem, o custo pode ser suportado directamente pelo produtor ou pela estrutura
a quem este contrata o servico.

3.4 Em que se pode traduzir o pagamento?

As solucdes variam muito, mas duas opcoes cldssicas sempre serdo o pa-
gamento de operacdes de reutilizacdo, descarte e destruicdo, pelo poluidor/
produtor ou por terceiros a quem subcontrate o servico e o imposto ecoldgico,

17 A relacdo entre aplicacdo do PPP e oneracdo do consumidor € tdo nitida que Paulo Affonso
LEME MACHADO, Direito Ambiental Brasileiro, cit., p. 92, utiliza as expressdes poluidor-pagador e predador-
-pagador como sindnimas.
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desde que as verbas sejam afectas a fins de promocdo da qualidade do ecos-
sistema.

Conforme tivemos oportunidade de frisar supra [2. b)], pagar pelo des-
gaste e pelas medidas de reutilizacdo do produto ndo deve absorver a obri-
gacdo de correccdo na fonte, de implementar medidas de mitigacdo, na
medida do tecnicamente possivel, da poluicdo inevitavelmente gerada. Uma
coisa é retribuir & colectividade o impacto gerado, no plano da degradacdo
de um componente ambiental natural, por uma actividade que gera lucro a
favor do seu ftitular (isso € PPP), outra coisa, bem diferente, € a obrigacdo que,
no Estado Ambiental, todos temos (embora, dependendo da actividade que
se desenvolva, uns mais do que outros) de reduzir ao minimo o impacto que
causamos no ambiente (prevencdo na dimensdo de correccdo na fonte).

3.5 Como se calcula quanto paga?

Esta questdo sé releva, em principio, para o cdlculo do imposto ecold-
gico, quando ele for opcdo politica [veja-se, no entanto, os limites que a Corte
de Justica da Unido Europeia considera atendiveis no cdlculo das despesas
com descontaminacdo de terras impostas a quem ndo foi o directo responsa-
vel pela degradacdo —infra, 4.1.ii)].

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

4. O PPP NO DIREITO DA UNIAO EUROPEIA, EM ESPECIAL NA DIRECTIVA DA
RESPONSABILIDADE POR DANO ECOLOGICO

Como vimos, o PPP é importado para o ordenamento da Unido Europeia
em 1975, através de uma Recomendacdo do Conselho das Comunidades Eu-
ropeias, de 3 de marco, sobre imputacdo de custos e intervencdo dos poderes
puUblicos na proteccdo do ambiente. No plano dos actos normativos, o primei-
ro registo encontra-se na Directiva-quadro dos residuos, Directiva 75/444/CEE,
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de 15 de julho, cujo artigo 11 refere expressamente o PPP, prescrevendo que o
custo da eliminacdo do residuo’® recai sobre o detentor ou o produtor.

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

A politica da Unido no dominio do ambiente terd por objectivo atingir um
nivel de proteccdo elevado, tendo em conta a diversidade das situacdes
existentes nas diferentes regides da Unido. Basear-se-& nos principios da
precaucdo e da accdo preventiva, da correccdo, prioritariamente na
fonte, dos danos causados ao ambiente e do poluidor-pagador.

Depois de ter feito a sua aparicdo primordial em sede de politica dos
residuos, o PPP volta a serinvocado — na logica “expansiva” a que fizemos refe-
réncia supra — na Directiva 2004/35/CE, sobre prevencdo e reparacdo do dano
ecologico, da qual constitui, segundo o Pre@mbulo, um dos pilares (versGo am-
pliada, preventiva, do PPP). Em bom rigor, por um lado, a légica de prevencdo
associada ao diploma filia-o no principio da prevencdo de danos (que impde
ao operador o custeio das medidas de minimizacdo de impactos da activida-
de) e, por outro lado, a légica de reparacdo pde-o sob a alcada do principio
da responsabilidade. A invocacdo do PPP ndo € a mais dbvia, mas prende-se
com a (errada) absorcdo deste principio pelo principio da prevencdo/correc-
cdo na fonte.

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

4.1 Em especial, a jurisprudéncia da Corte de Justica da Uniao Europeia sobre
descontaminag¢ao de terrenos [Casos C-379 - 380/08 (2010)]

Os casos jurisprudenciais até agora apresentados & Corte de Justica da
Unido Europeia que envolveram a aplicacdo da Directiva da responsabilidade
por dano ecoldgico versaram sobre contaminacdo de solo'” — uma das hipo-

18 Equivalendo a nocdo de residuo ao produto que jd ndo pode ser explorado nem comercializado
sem gue previamente se proceda a uma operacdo de fransformacdo.

19 H& ainda casos que se prendem com atrasos na transposicdo da Directiva por parte de alguns
Estados membros.

Voltar ao indice



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional - Volume 4 31

teses de "dano ecoldgico” previstas na Directiva®. Curiosamente, e apesar de,
como afirmdmos, o PPP nos parecer deslocado num quadro normativo como o
da Directiva 2004/35/CE, a Corte apelou ao principio para determinar a obriga-
c¢cdo de descontaminar por dano pretérito.

Cumpre explicar sumariamente que a Directiva contém uma norma so-
bre a sua aplicacdo no tempo, que se transcreve:

Artigo 17
Aplicagao temporal
A presente directiva ndo é aplicavel a:

— danos causados por emissdes, acontecimentos ou incidentes que te-
nham ocorrido antes da data referida no n® 1 do artigo 19° [30 de Abril
de 2007],

— danos causados por emissdoes, acontecimentos ou incidentes que te-
nham ocorrido depois da data referida no n° 1 do arfigo 19° [30 de Abril
de 2007], quando derivem de uma actividade especifica que tenha tido
lugar e fenha terminado antes da referida data,

— danos, desde que hajam decorrido mais de 30 anos desde a emiss@o,
acontecimento ou incidente que lhes fenha dado origem”.

As questdoes colocadas tfraduzem situacoes de contaminacdo pretérita
acumulada, que se iniciaram, por vezes, décadas antes do inicio de vigéncia
da Directiva, decorrentes de actividades desenvolvidas por operadores que &
se retiraram mas cuja producdo foi sucessivamente retomada por outros, que
agora sdo chamados a proceder a descontaminacdo dos solos com base no
quadro normativo da Directiva — nomeadamente, d luz do 2° travessdo do
artigo 17 citado.

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

1. Se um poluidor determinado cessou a actividade antes do inicio de vi-
géncia da Directiva e deixou um lastro de contaminacdo, tendo a actividade
sido (sucessivamente) retomada por outro(s) operador(es), quem é responsavel
pelas operacoes de descontaminacdo?

2. Depois de determinar que um poluidor actual pode ser responsdavel por
poluicdo pretérita produzida por terceiro, existe um limite quantitativo ao seu
dever de reparacdo? Se sim, qual: o preco comercial do terreno no momento
da reparacdo; o preco do terreno no momento da aquisicdo; outro?

20 Note-se, no entanto, que o artigo 2/1/c) da Directiva define “danos ao solo” como “qualquer
contaminacdo do solo que crie um risco significativo a saide humana ser afectada adversamente devido
dintfroducdo, directa ou indirecta, no solo ou & sua superficie, de substéncias, preparacdes, organismos ou
microrganismos”, ou seja, abrangendo danos que ndo constituem verdadeiros danos ecoldgicos.
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4.1.1 Casos C-379 —380/08 (2010)

Nos casos 379-380/08?' tfratou-se de apurar (no dmbito de um processo
de reenvio prejudicial promovido por um fribunal italiano) se a responsabilidade
pela poluicdo descarregada por varias fdbricas de produtos quimicos na Ense-
ada de Augusta desde o fim da Il Guerra Mundial poderia ser imputada a em-
presas que ai laboram no presente, no mesmo ramo, sendo certo que se frata
de entidades juridica e empresarialmente diversas das que ai se instalaram na
década de ‘1950.

A questdo que se colocou, muito concretamente (no que aqui directa-
mente releva), foi a de saber se se pode considerar a actividade poluente ocor-
rida desde os anos ‘1950 terminada com o encerramento das instalacdes que a
produziram — e, portanto, fora do alcance da Directiva; ou se, diferentemente,
se deve considerar que, materialmente, a actividade poluente ndo foi descon-
tinuada e que a acumulacdo, embora propiciada por entidades diversas, a
manteve “viva” para efeitos de poder ser abrangida pela Directiva.

A Corte de Justica, no §34, respondeu que ndo se deveria considerar
cessada a actividade, por se verificar esta continuidade material (realcado nos-
sO):

34. Donde se infere que esta directiva se aplica aos danos causados por
uma emiss@o, acontecimento ou incidente ocorridos posteriormente a
30 de Abril de 2007, quando tais danos resulfem de actividades desen-
volvidas posteriormente ou anteriormente a essa data, mas ndo conclu-
idas 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 responsa-
bilidade fora interrompido (e mesmo considerando a eventual responsabilidade
objectiva, que so cobriria o que a causalidade determinasse ser imputavel a
empresa em laboracdo no presente). No fundo, a Corte de Justica afirma estar
a obrigacdo de descontaminacdo por poluicdo pretérita causada por terceiro
a cargo da empresa que presentemente actua na Enseada de Augusta por
forca de uma deverosidade ambiental que identifica a contaminacdo pretérita
com uma espécie de passivo comercial que cumpre ser assumido por quem
substitui as empresas que cessaram formalmente actividade.

21 Acoérddo da Corte de Justica de 9 de Marco de 2010 — disponivel em: <http://curia.europa.eu/
juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dd2b80026a2e9748daab6bfé1fc28ab8f?.e34KaxiLc3q
Mb40Rch0SaxuQa3102text=&docid=79750&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&
cid=587783>
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4.1.2 Caso C534/13 (2015)

O caso C-534/13% prende-se com uma situacdo s6 aparentemente proxi-
ma da anterior. Trata-se novamente de poluicdo pretérita (produzida entre 1960
e 1980) e de obrigacdo de descontaminacdo de terrenos no sitio de interesse
nacional de Massa Carrara, em Itdlia, mas desta feita produzida por empresas
quimicas com as quais as actividades das empresas actualmente situadas na
drea ndo tém qualquer ligacdo/continuidade (sdo empresas dos ramos imobi-
lidrio, de equipamento electronico e de construgcdo e reparacdo de embarca-
coes).

A Corte de Justica, no dmbito do processo de reenvio prejudicial, alertou
desde logo para esse ponto, crucial no que tange a aplicacdo da Directiva —e
ao cabimento da obrigacdo de descontaminacdo. Ou seja, em primeiro lugar,
cumpre verificar se a actividade poluente se pode considerar “continuada” ou
“terminada”, para os efeitos do 2° travessdo do artigo 17 acima transcrito.

Se se entender que sim — o que, no caso sub judice, € alfamente duvido-
so —, a Corteadmite, a partida e na sequéncia da jurisprudéncia anterior, duas
hipoteses:

Q) O proprietdrio actual, ndo responsdvel pela poluicdo pretérita, tem um
dever ilimitado de descontaminar, independentemente da desproporcdo que
tal dever revele em funcdo do preco do terreno;

b) O proprietdrio actual, ndo responsdvel pela poluicdo pretérita, tem um
dever de descontaminar, suportando o custo da operacdo, apenas até ao li-
mite do valor de mercado do terreno (solucdo prevista no Coédigo ambiental
italiano).

A Corte sancionou este Ultimo entendimento, fazendo interferir na apli-
cacdo do PPP um elemento de proporcionalidade e reduzindo a abrangéncia
do objectivo de proteccdo do ambiente — ou, pelo menos, fazendo-o valer par-
cialmente enquanto obrigacdo do operador econdmico €, no remanescente,
devolvendo-o a comunidade/Administracdo. A proteccdo do ambiente — neste
Cas0, a sua recuperacdo para niveis dptimos — ndo € um valor absoluto, devendo
articular-se com outros valores constitucionais, maxime o direito de propriedade.

22 Acodrddo da Corte de Justica de 4 de Marco de 2015, dlsponlvel em: <http://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsfetext=&docid=162668&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part

=18&cid=587929>
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Educacao em Direito no Brasil: case do Direito Ambiental na

UNIFOR

Ana Paula Araujo de Holanda
Bleine Queiroz Caula

INTRODUCAO

O direito ambiental € um instrumento de construcdo da cidadania
ambiental definida constitucionalmente, portanto, o conteldo trabalhado deve
ser pautado na sensibilizacdo para a formacdo de um novo operador do direito,
permeado essencialmente por uma visdo interdisciplinar € humanista.

A compreensdo de qualmetodologiautilizarno ensino do direito ambiental
parte de um levantamento da regulacdo da educacdo em Direito no Brasil e
seus pontos de convergéncia. Com isto, queremos afirmar que o conteudo ndo
pode ser trabalhado isoladamente, como se ndo houvesse comunicacdo com
as questoes transversais que circundam essa drea do direito, notadamente, o
direito constitucional, internacional, administrativo e de direitos humanos.

As hipoteses 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 observacdes intfensivas dos
fendmenos sociais. A pesquisa &€ descritiva e exploratéria, visto que conceitua,
explica, descreve, interpreta, inova, discute e esclarece os fatos.

O trabalho estd dividido em quatro secdes, a iniciar por esta infroducdo.
Em seguida, decorre-se o suporte tedrico em dois capitulos que versam sobre
breves notas sobre a constitucionalizacdo do ambiente; as escolas de direito
e o direito ambiental. Por fim, estabelecem-se Ultimas consideracoes sobre o
trabalho.
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1. BREVES NOTAS SOBRE A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO AMBIENTE

O processo de constitucionalizacdo do direito ambiental nas Constitui-
coes modernas, em especial, as decorrentes do periodo pos 2¢ Guerra Mundial
e apos a criacdo da ONU, representou um grande avanco e inovou a forma de
ver o ambiente e seus limites de exploracdo e toler@ncia as atividades humanas.

Com a positivacdo constitucional desse “novo” direito fundamental, foi
estabelecida uma nova categoria de bens: os chamados difusos, que ndo sdo
particulares, nem publicos, sdo bens de uso comum do povo. Os sujeitos de
direito sdo representados ndo s6 pelas presentes, mas também pelas futuras
geracoes.

O direito humano a um ambiente ecologica mente equilibrado ainda
encontra-se em processo de concretizacdo junto aos fratados internacionais so-
bre direitos humanos', posto ndo constar, de forma expressa, positivado em seus
textos. Entretanto, consta em algumas convencdes regionais? e em alguns ins-
trumentos internacionais® de conddo mais programdatico sobre meio ambiente.

Identifica-se a Constituicdo Federal de 1988 como eminentemente “am-
bientalista”, em confraponto ao anteriormente prescrito no dmbito constitucio-
nal, cuja matéria “ambiente” fora tfratada de forma indireta, sendo a assegura-
da basicamente por normas infraconstitucionaist. A Constituicdo brasileira ndo
somente atribui uma prerrogativa, mas também uma obrigacdo ao Poder PUbli-
Cco e a coletividade de defender e preservar o meio ambiente®.

1 A guisa de exemplo: Declaracdo 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, portfanto, consta de modo indireto nos Artigos 3° e 25, in verbis, respectivamente: "Toda pes-
soa tém direito a vida [...]"; "Toda pessoa tém o direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e d sua
familia, a salde e o bem estar [...]". O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
versa no Art. 12.° 1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as pessoas de
gozar do melhor estado de saude 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 - Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969) em seu
Art. 11 do Protocolo adicional (1988) estabelece, in verbis: "foda pessoa tém o direito a viver em um meio
ambiente sadio e ter acesso aos servicos publicos, incumbindo aos Estados parte ou dever de promover,
proteger e melhorar o meio ambiente".

3 Declaracdo de Estocolmo, o Principio 1, in verbis: "O homem tem o direito fundamental & liberda-
de, digualdade e a desfrutar de condicdes 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 melho-
rar o meio para as presentes e futuras geracoes [...]". Declaracdo de Viscaia — Art. 13, in verbis: "O direito
ao meio ambiente deverd 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 constfitucionalizou para, em
seguida, aprovar a Lei de Bases do Ambiente — LBA (Lei n° 11/87) revogada por uma nova politica do am-
biente (Lei n°19/2014).

5 Cfr. o Art. 225 da CF/88.
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Ao interpretar as normas ambientais constitucionais, € necessdrio aplicar
os principios da Hermenéutica Constitucional, quais sejam, o principio da uni-
dade da Constituicdo, da forca normativa, do efeito infegrador e da maxima
efetividade. O direito ambiental, positivado no artigo 225 da Constituicdo, €,
pois, um direito humano fundamental de terceira dimensdo, munido de forca
normativa, essencial para a consolidacdo de um regime democraticod.

E neste contexto que o papel do cidaddo é definido como essencial &
concretizacdo destes principios, na medida em que todos — Estado, sociedade
e empresas estdo 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 € consagrada pelo principio da
participacdo ativa e interligada ao direito a informacdo.

No entanto, detectamos uma omissdo na previsdo constitucional, pois
ndo especifica quais as formas de atuacdo positiva do cidaddo para cumprir
sua obrigacdo constitucional de defender e preservar o meio ambiente. Dito de
outra maneira, como o dever pode ser materializado no Estado Democrdatico 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 obrigacdo do
Poder PUblico e da coletividade de defender e preservar o meio ambiente, mas
5O sdo explicitamente definidas as incumbéncias do Poder PUblico; ficam omis-
sas as atividades da coletividade para efetivar tal obrigacdo. Ao fazer uma in-
terpretacdo sistematizada desse artigo, no frecho que impoe o dever de defen-
der e preservar, conclui-se que essa obrigacdo reflete a aplicacdo do principio
democrdtico, atribuindo ao cidaddo ndo somente o poder, mas também a obri-
gacdo de participar com acodes positivas das politicas ambientais. Mas como
serd materializada?2 O Estado pode adentrar na vida privada para esse fime A
muralha que protege a familia e os lares pode ser violada para uma fiscalizacdo
de cunho obrigacional ambiental? A coleta seletiva € apenas um instrumento
no oceano de problemas ambientais oriundos das necessidades humanas.

E na execucdo desse dever constitucional, consubstanciado no principio
da partficipacdo no direito ambiental, que se destaca a importdncia da
formacdo do bacharel em Direito, de forma integral, indo além do profissional,
repercutindo na sua postura de cidaddo ambientalmente correto. O discente de
hoje € o operador futuro das carreiras juridicas. Uma formacdo sélida propiciard
um operador sob o prisma de uma hermenéutica ambiental.

6 Sobre normas programdticas ambientais na Constituicdo e a forca normativa ao nivel de possivel
aplicabilidade imediata, ver CAULA, Bleine Queiroz (Andlise 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. EDUCAGAO EM DIREITO E O DIREITO AMBIENTAL

Um olhar preocupado com o ambiente adquiriu relev@ncia nas Ultimas
décadas do século XX e no nascer do século XXI adquiriu um expressivo rele-
vo nacional e internacional. Consta da agenda dos grandes foruns mundiais e
nacionais de educacdo. Fato que também incidiu na educacdo 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 promulgacdo da Constituicdo de 1988 — a Portaria
Ministério de Educacdo — MEC, n° 1.886/1994” — ndo tratou da tematica. Uma
abordagem indireta nasce da insercdo no Art. 6°, paragrafo unico, os novos
direitos no curriculo pleno, como uma op¢do do Projeto Pedagdgico do Curso -
PPC, com observancia de interdisciplinaridade.

A Resolucdo do Conselho Nacional de Educacdo — CNE, n°® 09/20048 trou-
Xe avancos no que diz respeito a definicdo do perfil profissiografico do egresso,
as competéncias e habilidades desejadas ao novo contexto do ensino do direi-
to, conforme preconiza o referido normativo em seu Art. 3°, in verbis:

O curso de graduacdo em Direito deverd assegurar, no perfil do
graduando, sélidaformacdo geral, humanistica e axiolégica, capacidade
de andlise, dominio de conceitos e da terminologia juridica, adequada
argumentacdo, interpretacdo e valorizagdo dos fenémenos juridicos e
sociais, aliada a uma postura reflexiva e de visdo critica que fomente a
capacidade e a aptiddo para a aprendizagem auténoma e dindmica,
indispensdvel ao exercicio da Ciéncia do Direito, da prestacdo da justica
e do desenvolvimento da cidadania. (grifo das autoras)

De posse destes principios elencados expressamente na normativa em
tela, varios cursos de Direito no Brasil adotfaram o conteddo do direito ambien-
tal como obrigatério?. Entretanto, trata-se de uma adocdo em face ao poder

7 Portaria MEC n° 1886, de 30 de dezembro de 1994, do Ministério da Educacdo. Fixa as diretrizes
curriculares e o contfeldo minimo dos cursos juridicos. Consta do Art. é°, in verbis: O conteudo minimo
do curso juridico, além do estdgio, compreenderd as seguintes matérias, que podem estar contidas em
uma ou mais disciplinas do curriculo pleno de cada curso. | - Fundamentais Introducdo ao Direito, Filosofia
geral e juridica, ética gerale profissional), Sociologia (geral e juridica), Economia e Ciéncia Politica (com
Teoria do Estado), Il - Profissionalizante Direito Constitucional, Direito Civil, Direito Administrativo Direito Tribu-
tdrio. Direito Penal. Direito Processual Civil. Direito Processual Penal. Direito do Trabalho, Direito Comercial
e Direito Internacional. Pardgrafo Unico. As demais matérias € novos direitos serdo incluidos nas disciplinas,
se desdobrar o curriculo pleno de cada curso, de acordo coou suas peculiaridades e com observ@ncia
de interdisciplinaridade. (grifo das autoras). Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/
art20100108-03.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2015.

8 Resolucdo CNE/CES n° 9, de 29 de setembro de 2004. Institui as Direfrizes Curriculares Nacionais do
Curso de Graduacdo em Direito e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/
arquivos/pdf/rces0? 04.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2015.

9 Inclusive a IES em que as autoras fazem parte do corpo docente — Universidade de Fortaleza, con-
ta na matriz curricular do Curso de Direito a disciplina direito ambiental como obrigatéria por entender o
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discriciondrio de cada IES na escolha de seus conteldos curriculares e ainda de
modo isolado em sua matriz curricular, posto que, na grande maioria dos cursos
de Direito, percebe-se que ndo hd comunicacdo entre os conteldos que cons-
tituem a referida matriz.

O Estado brasileiro entendeu ser indispensdvel a disseminacdo de uma
politica ambiental para a construcdo da sociedade mais justa e igualitdria, cuja
efetividade se dd na pasta do Ministério da Educacdo - MEC - no &mbito da sua
competéncia constitucional de supervisdo e regulacdo do ensino superior de
acordo com o artigo 209 e 211 da Constituicdo Federal de 1988'°.

A Leide Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional-LDB (Lein®9.394/96), em
consondncia com a Constituicdo Federal, trata do ensino superior e estabelece
a competéncia da Unido através do artigo 9°'', combinado com o artigo 16
da mesma normativa, in verbis: O sistema federal de ensino compreende: | -
as instituicoes de ensino mantidas pela Unido; Il — as instituicdes de educacdo
superior criadas e mantidas pela iniciativa privada; lll - os érgdos federais de
educacado; [...].

Do exposto, depreende-se que a Unido possui competéncia para
supervisionar e avaliar as IES puUblicas e privadas e seus cursos graduacdo pos-
graduacdo. Portanto, o MEC através da Comissdo Nacional de Avaliagdo da
Educacdo Superior - CONAES'? definiu os instrumentos de avaliacdo para os

Projeto Pedagdgico do curso que, para desenvolver no egresso um viés humanistico e soliddrio, vocacio-
nado para o exercicio da cidadania, faz imperioso algumas disciplinas obrigatdrias nos contetdos defini-
dos pela Resolucdo n° 09/2004, dentre elas — direito ambiental. A tfitulo de exemplo, na matriz curricular do
curso de Direito, da Universidade Federal do Ceard, consta direito ambiental como optativa.

10 Constituicdo Federal de 1988, artigo 209: O ensino € livre  iniciativa privada, atendidas as seguin-
fes condig¢des: | - cumprimento das normas gerais da educacdo nacional; Il - autorizacdo e avaliagdo de
qualidade pelo Poder Publico. Artigo 211: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo
em regime de colaboracdo seus sistemas de ensino. §1° A Unido organizard o sistema federal de ensino
e o dos Territérios, financiard as instituicoes de ensino publicas federais e exercerd, em matéria educacio-
nal, fungdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizacdo de oportunidades educacionais e
padrdo minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios; [...].

11 O artigo 9° versa: A Unido incumbir-se-& de: | - elaborar o Plano Nacional de Educacdo, em cola-
boracdo com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; Il - organizar, manter e desenvolver os érgdos e
instituicdes oficiais do sistema federal de ensino e o dos Territérios; [...] VI - assegurar processo nacional de
avaliacdo do rendimento escolar no ensino fundamental, médio e superior, em colaboracdo com os sis-
femas de ensino, objefivando a definicdo de prioridades e a melhoria da qualidade do ensino; VII - baixar
normas gerais sobre cursos de graduagdo e pds-graduacdo; VIl - assegurar processo nacional de avalia-
cdo das instituicdes de educacdo superior, com a cooperacdo dos sistemas que fiverem responsabilidade
sobre este nivel de ensino; IX - autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar, respectivamente,
0s cursos das instituicdes de educacdo superior € os estabelecimentos do seu sistfema de ensino. [...] § 2°
Para o cumprimento do disposto nos incisos V a IX, a Unido terd acesso a todos os dados e informacdes
necessdrios de todos os estabelecimentos e érgdos educacionais. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/CCIVIL 03/leis/L9394.htm>. Acesso em: 20 jul. 2015.

12 Lei n° 10.861/2004. Institui o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacdo Superior — SINAES e dd
outras providéncias. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/arquivos/pdf/leisinaes.pdf>. Acesso em: 20
jul. 2015.
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cursos de graduacdo' no Brasil. A avaliacdo ocorre preliminarmente através
do sistema e-MEC em seguida é determinada a avaliagcdo, in loco, em fungcdo
das avaliacdes que antecederam ou em funcdo de determinacdo do MEC.
O referido instrumento subsidia todos os atos da avaliacdo, respeitando a
identidade de cada curso que compoe o de ensino superior.

O instrumento de avaliacdo estd organizado em trés dimensdes, a
saber: 1) Organizacdo Didatico-pedagogica, 2) Corpo docente e tutorial, 3)
Infraestrutura e os requisitos legais e normativos, sendo os Ultimos de cardater
apenas regulatoério, pois ndo compde o cdlculo do conceito da avaliacdo em
tela. SGo de cardter sim ou ndo, ou seja, hd cumprimento ao ndo por parte da
IES/Curso.

Quanto aos requisitos, alguns aspectos se diferem dos requisitos legais
da Avaliacdo Institucional, tais como: a) Diretrizes Curriculares Nacionais do
Curso; b) Diretrizes Curriculares Nacionais da Educacdo Bdsica (ndo se aplica);
c) fitulacdo docente'; d) Nucleo Docente Estruturante — NDE'™ (ndo se aplica
Q0s cursos sequenciais); €) Denominacdo dos Cursos Superiores de Tecnologia;
f) Carga hordria minima, em horas — para Cursos Superiores de Tecnologia
(nGo se aplica); g) Carga hordria minima, em horas — para Bacharelados e
Licenciaturas'; h) Tempo de integralizacdo; i) condicdes de acessibilidade
(mesma normativa da Avaliacdo das IES); j) disciplina de libras'’; k) Prevaléncia
de avaliagcdo presencial para EAD'S; |) InNformacdes académicas'; m) Politicas
de educacdo ambiental (mesma normativa da Avaliacdo das IES); n) Diretrizes
13—MEC. Instrumento de Avaliagcdo de curso de graduacdo presencial e a disténcia. Disponivel em:
<http://download.inep.gov.br/educacao_superior/avaliacao cursos graduacao/instrumentos/2015/ins-

frumento_avaliacao cursos graduacao presencial distancia.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2015.
14 Ver o artigo 66 da Lei n® 9.394/1996.

15 Resolucdo CONAES n° 1, de 17 de junho de 2010. Normatiza o NUcleo Docente Estruturante e dd
outras providéncias. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/index.php2option=com_content&view=artic
le&id=15712&Itemid=109>. Acesso em: 20 jul. 2015.

16 MEC. Resolucdo CNE/CES n° 02, 18 de junho de 2007. Dispde sobre carga hordria minima e proce-
dimentos relativos & integralizacdo e duracdo dos cursos de graduacdo, bacharelados, na modalidade
presencial. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/2007 /rces002 07.pdf>. Acesso em:
20 jul. 2015.

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

17 Decreto n® 5.626, de 22 de dezembro de 2005.
18 Ver o artigo 4°, inciso Il, §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 eletrénico de

fluxo de trabalho e gerenciamento de informacodes relativas aos processos de regulacdo da educacdo su-
perior no sistema federal de educacdo. 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 eletrénico de fluxo de
frabalho e gerenciamento de informacdes relativas aos processos de regulacdo, avaliagcdo e supervisdo
da educacdo superior no sistema federal de educacdo, e o Cadastro e-MEC de Instituicoes e Cursos Su-
periores e consolida disposicoes sobre indicadores de qualidade, banco de avaliadores (Basis) e o Exame
Nacional de Desempenho de Estudantes (ENADE) e outras disposicoes. Disponivel em: <http://www.se-

mesp.org.br/portal/pdfs/juridico2011/Portarias/Janeiro/PORTARIA%20N%2023%20-1-12-10.pdf>. Acesso em:
09 jun. 2015.
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Curriculares Nacionais para a Formagdo de Professores da Educacdo Bdsica, em
nivel superior, curso de licenciatura (ndo se aplica); o) educacdo das Relagcoes
Etnico-Raciais e para o Ensino de Histéria e Cultura Afro - Brasileira, Africana e
Indigena (mesma normativa da Avaliagcdo das IES); p) educacdo em Direitos
Humanos (mesma normativa da Avaliacdo das IES); e q) Protecdo dos Direitos
da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista (mesma normativa da Avaliacdo
das IES). (grifo das autoras).

De posse das normativas supracitadas depreende-se que o Estado
brasileiro, através do MEC, estabeleceu em seus normativos ainterdisciplinaridade
dos Direitos Humanos com o ambiente. O objeto de estudo do presente artigo
€ 0 meio ambiente e a sua superior relevancia 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 educagdo
no espaco privilegiado, que sdo asinstituicoes de ensino. Sendo o curso de direito
o locus ideal para este viés humanistico. Ressalte-se que, atualmente, em quase
todos os concursos publicos da carreira juridica sdo cobradas as temdaticas 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
educacdo superior seja exercida com base no tripé: ensino, pesquisa e extensdo.
Portanto, o conteldo de direito ambiental e os requisitos legais € 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 intencdo dos normativos & que, no seio das IES, possam
ser disseminados vdarios e inovadores estudos e prdticas pedagdgicas, que
promovam a educacdo para os direitos humanos e a educacdo ambiental®.

Com este viés, quicd, as escolas de direito possam superar o modelo
constituido aos moldes de Coimbra?' (século XIX). Desde as arcadas, as escolas
de direito mantém-se atfreladas ao modelo de aulas conferéncias de viés
tecnicista. No dizer Rodrigues (2000, p. 135):

A atual crise da educacdo juridica é bastante complexa e multiplas
as tentativas de explicd-la, muitas vezes através de férmulas ingénuas

20 Sobre Educacd@o Ambiental - EA, CAULA, Bleine Queiroz (A lacuna entre o direito e a gestdo do
ambiente: os vinte anos de melodia das agendas 21 locais, 2012, p. 77) “A legislacdo ambiental € funda-
mental, mas ao lado dela é mister a implantacdo 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 |, em 11 de agosto de 1827.
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e simplistas. A ndo compreensdo de seu aspecto multifacetado, que
atinge diversas inst@ncias e niveis, € um dos problemas centrais que
reveste muitas das respostas que vém sendo apresentadas. Outro, ndo
menos grave, é a negacdo de seus elementos préprios, internos, vendo-a
como mera consequéncia de uma crise politico econémica. Também o
seu oposto, ou seja, a visdo 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 situacdo do
ensino do Direito exige uma andlise integral e sistematizada, que permita
compreender essa realidade.

No entanto, torna-se um imperativo que a aprendizagem da disciplina
tenha ampla conexdo com os fatos reaqis®? e se possivel propicie um espaco
constitutivo de pesquisa e de extensdo. A moderna pedagogia propde a
atualizacdo 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 reclaoma a superacdo das barreiras
econdmicas e politicas. Conforme a doutrina de Roberta Teles Bezerra (2004, p.
78) 23 "As raizes do ensino técnico e legalista do direito ainda permanecem nas
salas de aula, pois fizeram parte da formacdo de muitos doutrinadores e muitos
professores, e permaneceram como nédoa na formacdo juridica”.

No dizer de Holanda (2004, p. 17): urge arecriacdo de uma metodologia
capaz de promover uma sinergia entre a Instituicdo 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
concretizacdo de uma cidadania académica.

O direito ambiental é interdisciplinar e tem acentuada autonomia?t. Ramo
do direito pUblico com intervencdo no direito privado nasce da preocupacdo
internacional de proteger geracoes futuras, biodiversidade e seus ecossistemas,
aguecimento global, poluicdo, residuos sdlidos, lixo, dentre tantos outros
problemas transversais ao ambiente.

Os atores do direito ndo poderdo refutar a aplicacdo das normas
ambientais, interpretar os elementos contidos na legislacdo ambiental, fomentar
a cidadania ambiental. A doutrinarecepcionou a expressdo “geracoes futuras”,
mas essa discussdo € muito mais profunda e conexa ao direito de personalidade.

22 Ver BEZERRA, Roberta Teles (Ensino juridico e direitos fundamentais, 2008, p. 73) ao levantar a pre-
ocupacdo de um ensino juridico desagregado da realidade social. Também WARAT, Luis Alberto (2004, p.
361) apontava j& em 1974 para a necessidade de uma reformulagdo radical dos métodos tfradicionais da
educacdo juridica, adequando-os para uma nova e moderna prdtica pedagdgica de cunho essencial-
mente 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 Comissdo de Especialistas de
Ensino de Direito composta por membros de diversos locais do pais [...].

24 Ver SILVA, José Afonso da (Direito ambiental constitucional, 2004, p. 41).
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Dado o cardater interdisciplinar do direito ambiental, ele se constitui num
espaco privilegiado de conteldo e de aplicacdo pedagdgica que possibilite
uma ruptura do paradigma atual de ensino aprendizagem, no qual o professor
€ o detentor do processo. Em termos diddticos, importa afirmar que o ensino do
Direito contfinua adotando, basicamente, a mesma metodologia da época de
sua criacdo: a aula-conferéncia, técnica preferencial do ensino tradicional. A
maior parte dos seus professores possui uma formacdo pedagodgica insuficiente
(ou mesmo nenhuma preparacdo diddtico-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 serdo
cobrados dos alunos nas verificacdes. Ou seja, um mondlogo em que o aluno
ndo protagoniza o seu conhecimento e nem direito de voz (RODRIGUES, 2005,
p. 53).

A partirdessa percepcdo, constata-se aimportdncia do desenvolvimento
de novas metodologias® de ensino do direito ambiental nos cursos de
graduacdo?, com vistas a despertar para o dever constitucional de entender a
regulamentacdo e a fiscalizacdo das questdoes ambientais. A educacdo e seus
insfrumentos pedagdgicos proporcionam a insercdo e aceitacdo de hdbitos e
atitudes sadias de conservacdo ambiental e respeito a natureza, a partir do
cotidiano de vida na escola e na sociedade (CAULA; LUZ, 2013)7.

O ensino participativo do direito ambiental € visto como ferramenta
importante para reivindicar criticamente o cumprimento da emancipacdo dos
individuos envolvidos no processo de aquisicdo do conhecimento, que torne
possivel a descoberta de novas praxis educacionais. Tal fundamentagcdo indaga
0 exame de cada realidade educacional dada, e orienta arelacdo educador-
educando, de modo a aprimorar o senso critico, o didlogo, a interacdo com
fatos sociais, entre outras competéncias, impedindo que o aluno limite-se a
apenas expectador de conteldo 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 no
Centro de Ciéncias da Saude — CCS e no Centro de Ciéncias Juridicas — CCJ.

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 construcdo do ensino da questdo ambiental no curso superior DERANI; RODRIGUES (2013,
p. 133) discorrem que a formagdo em nivel superior permite e requer uma atencdo mais pormenorizada so-
bre 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 educacdo
ambiental deve entrar pela porta da ética, mesmo que aborde aspectos técnicos.

27 Ver CAULA, Bleine Queiroz; LUZ, Francisco Jacinés Gurgel (Direito & educacdo ambiental no curso
superior: qual o alcance da norma constitucional diante do ceticismo? In: Anais do XXII Encontro Nacional
do Conpedi. SGo Paulo, 2013).
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O presente artigo centra-se no ensino do conteddo do direito ambiental e sua
visdo multifacetdria entranhada aos outros ramos do Direito.

No curso de Direito, a pratica do PBL foi utilizada como metodologia do
ensino dos Estagios | (pratica simulada civel) e ll (pratica simulada penal), desde o
ano de 20012, conforme previsto no Projeto Pedagdgico do Curso-PPC. Portanto,
neste periodo j& fora implantado um curriculo hibrido, ou seja, os conteldos
sdo trabalhados com uma metodologia de livre escolha do docente, mediante
prévia capacitacdo para esse novo modelo de aprendizagem baseada em
problema — ABP?. A sua aplicacdo no ensino do direito juridico revela grande
pertinéncia, na medida em que o aluno é agente e principal responsdvel pelo
seu aprendizado. Neste processo, o desenvolvimento do raciocinio tedrico
e prdtico sobre o tema de frabalho, proporciona relevantes habilidades aos
alunos, com o fito de promover uma dindmica inovadora junto aos conteddos
qgue compoe o projeto pedagdgico do curso e sua interdisciplinaridade®.

O objetivo da utilizacdo do PBL no ensino do direito ambiental € promover
a diversidade e fomentar no aluno a busca de solucdes para os problemas reais,
diante de situacdes motivadoras com vistas a definir o objetivo do aprendizado
cognitivo relacionado ao conteudo. O aluno, ao se deparar com os problemas
afetos ao ambiente, descobre que a solucdo perpassa pela interdisciplinaridade
com outras dreas.

CONSIDERACOES FINAIS

A investigacdo revela que a maioria das Escolas de Direito ainda possui
apenas a disciplina de direito ambiental, querem cardter obrigatdrio ou optativo,
mas ndo aplica o comando da Resolucdo n°® 09/2004 que frata de conteldos
curriculares, ou seja, ndo hd uma insercdo do conteldo nas demais disciplinas
da matriz curricular, quicd sua integracdo interdisciplinar. Tdo propagada e

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

29 Cfr. RODRIGUES, Hordcio Wanderlei (Pensando o ensino do direito no século XXI: diretrizes curricu-
lares, projeto pedagdgico e outras questdes pertinentes, 2005, p. 152-153) uma estratégia diddtico-peda-
gdgica centrada no aluno. Os componentes [...] em um projeto pedagdgico por ABP sdo aqueles que se
caracterizam como atividades e ndo como conteldos. [...] O fundamental, entretanto, é a sensibilizacdo
do corpo docente para o deslocamento do eixo do ensino do professor para o aluno.

30 Oportuna a preocupacdo de FARIA, José Eduardo (Prefdcio do livro: (Re)pensando a pesquisa
juridica: teoria e pratica, 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 concepcgdo estrita da so-
ciedade. 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, Viadmir Oliveira da; SANCHES, Samyra Haydée
Dal Farra Naspolini (A reproducdo do paradigma dogmdtico da ciéncia do direito no ensino juridico e a
necessidade de mudancas na pesquisa juridica, que permitam uma efetiva educacdo juridica, 2013, p.
511) defendem que “é fundamental reconstruir o objeto de estudo e ensino do Direito, buscando uma
revisdo global do que € Direito, mediante a adocdo de novos métodos que possam revelar o fendmeno
juridico em sua totalidade, sempre unindo a pesquisa ao ensino™.
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almejada, mas pouco aplicada nos projetos pedagdgicos dos cursos de Direito
no Brasil.

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

O atual ordenamento juridico brasileiro € extremamente complexo,
visto ter vdrias fontes produtoras de lei infraconstitucionais ambientais (Unido,
estados e municipios), bem como vdarias inst@ncias executoras de normas. Em
decorréncia da natureza interdisciplinar do conteUdo do direito ambiental e da
atualregulacdo dasEscolasde 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 conteudo.

Tal fato nos conduz a adocdo de praticas pedagdgicas inovadoras que
promovam o ensino tedrico-prdtico. O método PBL € uma ferramenta eficiente
que possibilita a aprendizagem com base no problema e o enfrenfamento do
aluno d realidade e a descoberta de qual norma € aplicdvel ao caso concreto.
Um olhar especial para o ensino do direito ambiental, dada a (in)aplicabilidade
das normas de protecdo e fiscalizagcdo, € imprescindivel no método da
aprendizagem baseada em problema, como forma de que o conhecimento
transcende a sala de aula e ocupa todos os espacos da vida do discente. NGo
qgueremos com isso dizer que os outros ramos do direito ndo possam recorrer a
esse método, mas o foco desta investigacdo nos motiva um realce ao direito
ambiental.
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Tributagcdo Ambiental e o principio do protetor-recebedor
posto em pratica: requisitos de atendimento aos critérios

do ICMS ecolégico no Estado do Ceara

Ana Barros
Bleine Queiroz Caula

NOTAS INTRODUTORIAS

As Revolucdes Industriais marcam um impacto na histéria humana, trans-
formando as sociedades rurais em agrupamentos urbanos e preponderante-
mente industriais. Essas radicais alteracdes inegavelmente trouxeram ganhos
em produtividade, e lucratividade, mas contribuiram para a degeneracdo do
capital ambiental.

A intensidade das consequéncias da acdo humana desmedida cons-
titui uma ameaca a propria humanidade e impulsionou a mobilizagcdo gover-
namental no tocante da regulamentacdo e fiscalizacdo dos bens ambientais
protegidos. No plano estratégico de sustentabilidade destaca visivelmente a
tributacdo ambiental, na qual o Estado usa de sua forca expropriatdria e/ou
concessora de recursos financeiros como instrumento de fomento as prdaticas
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 hipdteses do estudo foram investigadas através de pesquisa bibliogra-
fica, utilizando-se de resultados para aumentar o conhecimento que transfor-
ma a realidade, ou seja, serd feita uma abordagem tedrico-empirica. Utilizamos
uma abordagem quantitativa e qualitativa voltada a aprofundar e compreen-
der o debate sobre o assunto, mediante observacoes intensivas dos fendmenos
sociais. A pesquisa é descritiva e exploratdria, visto que conceitua, explica, des-
creve, interpreta, inova, discute e esclarece os fatos.
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O trabalho estd dividido em seis secoes, a iniciar por esta infroducdo. Em
seguida, decorre-se o suporte tedrico em trés capitulos que versam sobre breves
notas sobre a quebra de paradigmas do crescimento econdmico; a interven-
cdo estatal pro-ambiente; tributacdo ambiental brasileira e o ICMS ecoldgico;
critérios de satisfacdo do ICMS socioambiental no Ceard. Por fim, estabelecem-
-se consideracoes finais sobre o trabalho.

1. BREVES NOTAS SOBRE A QUEBRA DE PARADIGMAS DO CRESCIMENTO
ECONOMICO

O modelo produtivo atual se baseia na ideiq, ja provada falha, na prati-
ca (AUMOND, 1999, p. 5-11), de que o progresso econdmico pode ser ilimitado.
Na visdo de Aumond (1999), um desenvolvimento econémico 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 conservacado,
manutencdo e sustentabilidade serdo indicativos de como caminhard a Eco-
nomia. Indubitavelmente, este entendimento ainda enfrenta barreiras de um
ceticismmo 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, j& que
“a ideia de uma economia que ndo cresce pode ser uma aberracdo para os
economistas, mas a ideia de uma economia em crescimento constante € uma
aberracdo para os ecologistas” (JACKSON, 2013, p. 28):

O impacto da acdo humana desmedida na natureza hd muito € assunto
de debate nos meios académicos, politicos e na imprensa. O ponto de partfida
foi a denuncia de Carson (2010, p. 315-340) sobre a extrema lucratividade e
crédito social advindos da Revolucdo Verde - incremento em grande escala na
producdo de alimentos, em especial, nos Estados Unidos, a partir dos anos 1950 -
terem blindado a industria quimica contra infromissdo estatal que interrompesse
ou reduzisse o fluxo de emissdes toxicas no meio ambiente advindo dos fertilizan-
tes e inseticidas agricolas.

A desidia na fiscalizacdo das atividades econdmicas gerou graves aci-
dentes nas Ultimas décadas do século XX, em vdarios setores produtivos, espe-
cialmente o agronegocio'. Esses desastres ambientais, a infensa mobilizacdo de

1 Michael Pollan (apud LOVINS, L. Hunter; COHEN, Boyd. Capitalismo climdtico: lideranca inovadora
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cientistas e organizacdes ndo governamentais (ONG), o impacto junto & popu-
lacdo leiga e as evidéncias das mudancas climaticas global em curso comecga-
ram a sensibilizar os governos dos Estados, realidade que motivou a realizacdo
anual da Conferéncia das Partes - COP2.

Afinada com o pensamento de Laszlo (2001), defensor de que a humani-
dade se encontra diante de bifurcacado histérica - iniciada hd mais de 200 anos,
a partir da primeira Revolucdo Industrial - que pode ocasionar fatal colapso nas
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).

2. INTERVENGAO ESTATAL PRO-AMBIENTE

Integrada aos direitos de terceira geracdo, a protecdo do direito funda-
mental ao ambiente € uma tarefa primordial do que Silva (1999, p. 130) deno-
minou “Estado Pds-social”, Birnfeld (2013, p. 27) nomina como “Estado Socioam-
biental” e Jaccoud (2006, p.3) muito acertadamente prefere dizer “Estado Fiscal
Social”. Essa nova visdo acerca do Estado Democrdatico de Direito vincula, como
condicdo de existéncia minima e dignidade da pessoa humana, o direito a usu-
fruir de um ambiente sauddvel. O Estado deveria, entdo, implantar politicas pU-
blicas de fomento a preservacdo do meio ambiente, equiliorando lucratividade
empresarial e manutencdo do capital ecoldgico (educacdo ambiental formal
e informal®; incentivo tributdrio; fiscalizacdo). Nesse sentido, Belchior e Portela:

A Uutilizacdo do conceito de controle é adequado se continuarmos a
considerar o direito na funcdo tradicional de protecdo-repressdo. Com
o Estado social, a fungcdo do ordenamento juridico, além de controlar o
comportamento dos individuos, baseia-se no direcionamento de com-
portamentos desejaveis. (BELCHIOR; PORTELA, 2007, p. 3961).

Uma das formas de estimular uma atuacdo ambiental junto ao empresa-
riado é alcancd-lo em sua esséncia, o exercicio da atividade econdmica profis-
sional voltada para a circulacdo de bens, servicos e producdo de riqueza. E a

e lucrativa para um crescimento econdmico sustentdvel, 2013, p. 196) descreve o sistema alimentar indus-
trial como um sistema no qual “estamos comendo petrdleo e vomitando gases de efeito estufa”.

2 Paris sediard a COP21 em novembro de 2015. SGo muitas as expectativas de um acordo global
sobre a crise climdtica e a discussdo de um capitalismo climdtico. Ver LOVINS, L. Hunter; COHEN, Boyd. (Ca-
pitalismo climdtico: lideranca inovadora e lucrativa para um crescimento econdmico sustentavel, 2013).

3 Cfr. CAULA, Bleine Queiroz (A lacuna entre o direito e a gestdo do ambiente: os 20 anos de me-
lodia das agendas 21 locais, 2012, p. 186) assentada em uma nova ética, a Educacdo Ambiental exerce
um papel de infervencdo na sociedade, atuando como um imperativo para estimular as pessoas a uma
mudanca comportamental nos hdbitos de consumo, de maneira a prevenir novos problemas ambientais.
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rentabilidade o coracdo desse grupo social: portanto, € por meio do incentivo/
sancado tributdrio que os governos podem alcancar comportamentos empresa-
rigis que coadunem com a norma ambiental insita na CF/88.

A atividade tributdria € legitima, na opinido de Oliveira (1999, p. 37): "o
direito tributdrio pode e deve influir no comportamento dos entes econémicos
de sorte a incentivar iniciativas positivas, e desestimular as nocivas ao Bem Co-
mum”. Esse behaviorismo ambiental poderd ser fomentado pela agcdo coerciti-
va do Estado, através da tributacdo.

O cardter compulsério do tributo ambiental, garantido no artigo 3°. do
Codigo Tributdrio Nacional (CTN), forca a adesdo comportamental do empre-
sariado a adocdo de prdticas de protecdo, mesmo que num primeiro momento
esse comportamento seja causado pelo temor da sancdo e ndo pela efetiva
conscientizacdo ecoldgica. Carvalho entende que:

Prestacdo pecunidria compulséria quer dizer o comportamento obriga-
tério de uma prestacdo em dinheiro, afastando-se qualquer cogitacdo
inerente s prestacdes voluntdrias. Por decorréncia, independem da
vontade do sujeito passivo, que deve efetivd-la, ainda que contra seu
interesse. Concretizando o fato previsto na norma juridica, nasce, auto-
mdatica e infalivelmente, o elo mediante o qual alguém ficard adstrito ao
comportamento obrigatério de uma prestacdo tributdria (CARVALHO,
1993, p. 21).

Pregando uma afuagcdo menos sancionatéria e mais fomentadora,
Yoshida (2005) sugere politicas ambientais focadas no incentivo:

Embora a legislacdo ambiental brasileira tenha um cunho marcante-
mente protetivo-repressivo, devem ser infroduzidas cada vez mais técni-
cas de estimulo (facilitacdo ou atribuicdo de incentivos), privilegiando-se
o controle ativo, que se preocupa em favorecer as acdes vantajosas,
mais do que desfavorecer as acdes nocivas ao meio ambiente. Os es-
timulos e incentivos tributdrios e econdmicos, em geral, sdo anteriores
ou concomitantes & degradacdo ambiental e, desse modo, sGo menos
onerosos que corrigi-la posteriormente (YOSHIDA, 2005, p. 560).

Assim, pode o Estado oferecer benesses, seja a iniciativa publica ou pri-
vada, a partir de suas atuacdes mais ou menos sensiveis ao impacto ambiental
de suas atividades.

3. TRIBUTACAO AMBIENTAL BRASILEIRA E O ICMS ECOLOGICO

A preocupacdo de fomentar prdaticas ambientais estd presente na
Constituicdo de 1988: o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado estd disposto nos artigos 225 e 170, inciso VI, onde se inscreve a
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obrigacdo do Poder PUblico e da coletividade de preservd-lo e defendé-lo, "in-
clusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo”.

Inseridos nesse contexto, os chamados impostos verdes tém duplo efeito:
enguanto elevam o montante arrecadatério para a mdqguina publica, também
incentivam comportamentos mais positivos no tocante a exploracdo dos recur-
sos naturais. Muitos desses impostos se sustentam no Principio do Protetor-Rece-
bedor, ou seja, a acdo postura sancionatéria deixa de ser Unica politica, busca-
-se o fomento de acdes ecologicamente desejaveis por parte do contribuinte,
através do incentivo fiscal.

Nesses casos, o Estado atua como regulamentador, licenciador e fiscali-
zador da atividade privada, concedendo incentivo a quem protege os bens no-
turais*, protecdo essa aferida a partir do cumprimento de objetivos formalmente
estabelecidos. Segundo Ribeiro (1998, p. 2), esse formato € o ideal para paises
cujos contribuintes ndo vivem cotidiano de fartura:

A gestdo ambiental nos paises em que existe abunddncia de recursos
aplica a Principio Usudrio-Poluidor-Pagador, que ainda ndo € usual em
paises com escassez financeira. Em situacdes de pobreza, é preciso virar
pelo avesso aguele conceito e aplicar os principios Protetor-Recebedor
e Ndo-Poluidor-Recebedor, que fundamentam esse tipo de incentivo
e mostram-se eficazes na realidade concreta de sociedades que pre-
cisam resolver as caréncias de infraestrutura de saneamento (RIBEIRO,
1998, p. 2).

Um desses impostos verdes & ICMS Socioambiental, também conhecido
como ICMS Ecoldgico. Ele se baseia no federalismo fiscal brasileiro, que permite
o intercdmbio de recursos financeiros entre os entes da federacdo. A formata-
cdo do ICMS ecoldgico permite que parte dos valores arrecadados pelos esta-
dos através do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (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 co-
fres dos municipios, que se habilitam como receptores dessas transferéncias, a
partir da satisfacdo de critérios estabelecidos em leis estaduais.

Esse repasse € autorizado constitucionalmente pelo artigo 158 inciso IV
da CF/88%, regulamentado pela Lei Complementar n® 63/90. Os critérios se di-

4 A Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) apresentou seu primeiro selo ecoldgico - o Coli-
bri - para produtos eletroelefrénicos. A certfificacdo garante que os produtos oferecam menor impacto ao
meio ambiente, tanto com relacdo a substéncias téxicas quanto ao consumo de energia, desde a matéria
prima utilizada até o descarte final. Disponivel em: <http://www.ecodesenvolvimento.org/posts/2015/julho

abnt-lanca-selo-ecologico-inedito-parazutm_source=dlvr.it&utm medium=facebook>. Acesso em: 13 jul.
2015.

5 Art. 158. Pertencem aos Municipios: IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadacdo do
imposto do Estado sobre operacdes relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre prestacoes de servicos
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videm entre as dreas de educacdo, patrimdénio histdrico, salde, 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
qualguer drea da administracdo publica local.

Essa discricionariedade da Administracdo Publica 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
alocacdo dos recursos, correndo o risco de promover “lobby verde” e maquiar
a responsabilidade socioambiental da Administracdo Publica.

Acerca da importéncia da criacdo do ICMS ecoldgico, que foca as
acoes em prol do meio ambiente como critério de distribuicdo de valores, Lou-
reiro (2008) afirma que uma vantagem fundamental € o fato de ser uma "“alter-
nativa de baixo custo, pois ndo se trata de um imposto novo, mas da utilizacdo
de um dispositivo j& consolidado na constituicdo” (LOUREIRO, 2008, p. 25):

O ICMS Ecoldgico merece, sem duvida, um local de destaque no pa-
norama nacional e intfernacional. Instrumento econdmico classificado
como um instrumento de compensacdo fiscal tem a grande vantagem
de ndo criar novos tributos e, sim, de redistribuir para os municipios os fru-
tos da tributacdo existentes a partir de critérios ambientais determinados
por cada Estado da Federacdo brasileira através de legislacdo especifi-
ca (LOUREIRO, 2008, p. 9).

Atualmente, no Brasil, segundo dados da Nature Conservancy (2015),
apenas Santa Catarina, Amazonas, Roraima, Maranhdo, Rio Grande do Norte,
Alagoas, Sergipe, Bahia e o Distrito Federal continuam sem adesdo ao ICMS
Ecoldégico. Nos demais estados, a ferramenta esta ativa e o repasse dos valores
é feito mensalmente aos municipios que se habilitam apds avaliacdo anual.

Pioneiro no ICMS Ecoldgico, o Parand tem como critérios ambientais
a conservacdo de biodiversidade e mananciais aquiferos de abastecimentos
para 0os municipios do entorno. O estado de Sdo Paulo repassa parte do valor
recebido, sob sua atribuicdo, a municipios que possuam unidades de conserva-
c¢do 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 conservacdo, acdoes

de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo. Pardgrafo Unico. As parcelas de receita
pertencentes aos Municipios, mencionadas no inciso IV, serdo creditadas conforme os seguintes critérios:
| - frés quartos, no minimo, na proporcdo do valor adicionado nas operagdes relativas a circulacdo de
mercadorias e nas prestacdes de servicos, realizadas em seus territérios; Il - até um quarto, de acordo com
o que dispuser lei estadual ou, no caso dos Territdrios, lei federal.
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para fratamento do lixo, patrimdnio cultural e educacdo ambiental (LOUREIRO,
2008, p. 18). Os estados de Ronddnia, Mato Grosso € Mato Grosso do Sul prio-
rizam a manutencdo da biodiversidade. Em Pernambuco, o valor é distribuido
entre municipios que mantém unidades de conservacdo ou possuem unidades
de compostagem e aterro sanitdrio.

Tocantins também trouxe inovacoes nos critérios de prioridades. Dentre
eles, a aprovacdo de leis ambientais municipais, designacdo de orcamento
para a estruturacdo de politicas ambientais e Agenda 21¢ nos municipios, com-
bate a incéndios, conservacdo e manejo do solo, saneamento bdsico, trata-
mento de dgua e coleta/destinacdo de lixo (LOUREIRO, 2008, p. 19). O estado
do Acre reserva 20% da verba de repasse do ICMS para a satisfacdo de critérios
socioambientais. Assim, os municipios acreanos tém forte incentivo para investir
em unidades de conservacdo, assentamentos sustentdveis e nas comunidades
tradicionais indigenas.

4. CRITERIOS DE SATISFACAO DO ICMS SOCIOAMBIENTAL NO CEARA, COM
ENFOQUE NO iNDICE AMBIENTAL

Criado em 2007, o ICMS ecoldgico cearense foiregulamentado em 2008,
com efetivos repasses iniciados no ano de 2009. Essa fransferéncia estd organi-
zada legalmente de modo que, dos 25% destinados & particdo do imposto entre
os municipios, 18% sejom auferidos pelo atendimento ao indice Municipal de
Qualidade Educacional (IQE); 5% pelo indice Municipal de Qualidade da Saude
(IQS); e 2% pelo indice Municipal de Qualidade do Meio Ambiente (IQM).

O IQM foi instituido pelo Decreto n.° 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 Ceard, que
integra educacdo ambiental, biodiversidade, gestdo e licenciamento ambien-
tal, agricultura sustentavel, dentre outras dreas de acdo destinadas a sustenta-
bilidade do ambiente.

No entanto, até hoje ndo houve essa integracdo, o que aconteceu por
trés motivos. Inicialmente porque falta uma decisdo politica da alcada da go-
vernadoria do Estado, legalizando a integracdo. Segundo, porque foram detec-
tadas falhas na estrutura do Programa Selo Municipio Verde — correcdo recente
fez o nUmero de agraciados por este programa diminuir de 39, em 2013, para
apenas 9 municipios, em 2015. Terceiro, porque a nova configuracdo do selo,

6 Sobre as Agendas 21 locais, ver CAULA, Bleine Queiroz (A lacuna enire o direito e a gestdo do
ambiente: os 20 anos de melodia das agendas 21 locais, 2012).
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que passard a ter estrutura bienal em breve, inviabiliza a integracdo com o IQM,
que tem verificacdo técnica anual dos critérios’.

Os cinco pontos bdsicos para a satisfacdo ao IQM no Estado do Ceard
estdo focados unicamente na gestdo de residuos solidos. SGo eles: implantacdo
de estrutura operacional de gestdo de residuos solidos, implantacdo da coleta
sistemdtica, implantacdo de coleta seletiva, licencas de instalacdo e licenca
de operacdo para estrutura de disposicdo final dos residuos solidos.

A metodologia para o cdlculo do IQM foi estabelecida nos artigos 16 a
21 do Decreto N° 29.306, de 5 de junho de 2008, e seria apto areceber os repas-
ses do municipio que atendesse a todos os critérios listados. Como nenhuma uni-
dade municipal foi capaz de cumprir infegralmente os critérios (COSTA; PAIVA,
2009), a metodologia foi atualizada, de modo a oferecer repasses proporcionaqis
ao atendimento dos quesitos em matéria de meio ambiente.

Para atender ao primeiro critério, a implantacdo de estrutura operacio-
nal de gestdo de residuos solidos, 0 municipio deve ter lei de criacdo do 6rgdo
gestor dessa operacdo, apresentar contratos vigentes e registros fotograficos
dos veiculos adaptados para coleta de residuos sélidos urbanos, lixo hospitalar
e coleta seletiva, e também dos equipamentos usados na disposicdo final dos
residuos, ou seja, a instalacdo fisica que ird fazer a contencdo dos residuos mu-
nicipais n&o reciclados. E hecessdrio ainda apresentar contratos de trabalho ou
nomeacdo por concurso e folnas de pagamento de engenheiro civil, tecndlogo
em saneamento, garis, funciondrios da unidade de disposicdo 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, € necessdria a existéncia de um
aterro sanitario em funcionamento, seja custeado isoladamente ou em consor-
cio com municipios do entorno, que se cotizariom para manter em funciona-
mento um aterro sanitdrio, considerado hoje uma forma eficaz de destinar os
residuos solidos.

Para atender ao segundo quesito, a implantacdo da coleta sistemdati-
ca, € necessdrio apresentar cronograma de coleta urbana e de lixo hospitalar,
além do contrato de prestacdo de servico assinado para a execucdo desse
servico, acompanhado dos custos mensais.

O terceiro quesito, implantacdo de coleta seletiva exige, além do instru-
mento normativo (lei, decreto ou portaria) que formalize a atividade no munici-

7 Informacdes fornecidas por Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenacdo de Desen-
volvimento Sustentdvel da Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Ceard (6rgdo estadual criando em
substituicdo ao Conselho de Politicas e Gestdo do Meio Ambiente — CONPAM), em visita in loco no més de
junho de 2015.
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pio, a existéncia efetiva de um plano de coleta seletiva, cadastro dos domicilios
beneficiados (minimo de 10% da populacdo sendo atendida), prova de acodes
concretas pela inclusdo social e produtiva dos catadores de material reciclavel
(preferencialmente por convénio), fotos do galpdo de triagem em operacdo,
disponibilizacdo de pontos de coleta do lixo recicldvel para a comunidade (mi-
nimo de cinco unidades), além de planilha detalhando volume (foneladas/més)
de producdo e comercializagcdo (em reais) do residuo selecionado ou compro-
vacado similar da sustentabilidade econdmica da atividade.

O quarto e o quinto quesitos, licencas de instalacdo e operacdo vdlidas
para disposicdo final dos residuos solidos, 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, sdo
reservados para o aterro ou sdo descartados em lixoes.

O processo de afericGo dos quesitos do IQM comeca com o preenchi-
mento e envio a Sema-CE, até o dia 31 de marco de cada ano, do Formuldrio
de Coleta de Dados do Plano de Gestdo Integrada de Residuos Solidos (PGIRSU),
disponivel no site do érgdo, acompanhado de documentacdo comprobatoria.

Ainda no primeiro semestre de cada ano, acontecem visitas técnicas
de avaliacdo in loco. Na ocasido, os técnicos da Secretaria de Meio Ambien-
te - SEMA/CE conferem os dados apresentados no formuldrio, fotografam, fa-
zem georreferenciamento dos lixdes e/ou aterros existentes e realizam pesquisas
qualitativas junto aos moradores.

Ao final, os dados séo enviados ao Instituto de Pesquisa e Estratégia Eco-
némica do Ceard (lpece), érgdo que estuda, pesquisa e fornece informacodes
socioecondmicas e geogrdficas sobre o Estado. L&, os dados sdo transformados
em estatisticas e apresentados a Secretaria da Fazenda do Estado do Ceard
(Sefaz/CE), onde as estatisticas geram informacdes financeiras que orientam o
repasse do percentual referente ao IQM.

Em 2009, primeiro ano de recebimento do ICMS ecoldgico pelos munici-
pios, orepasse devido pelo atendimento ao IQM foidaordem 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 arrecadacdo do ICMS,
nAo 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 Ecoldgico (lpece, 2014).
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O ICMS ecoldgico ainda é pouco conhecido, muitos gestores municipais
ndo o compreendem devidamente ou ndo contratam profissionais capacitados
para efetivar as acdes necessdriasé. Na prdtica, hd pouca informag¢do, cons-
cientizacdo e interesse na satisfacdo das exigéncias no tocante a gestdo dos
residuos soélidos. Embora a Sema/CE tenha uma acdo continua de investimento
técnico, informativo e educativo junto aos gestores municipais e em prol do
atendimento aos topicos do IQM, o resultado em percentuais, mensurado ano
a ano é reduzido (lpece, 2014).

Dos 184 municipios cearenses, apenas 21 (vinte e um)? podem ser desta-
cados como mais avancados no tocante & politica de residuos sdlidos e & satis-
facdo das exigéncias do ICMS Ecoldgico. Os demais, principalmente os 100 mu-
nicipios cearenses que contam com menos de 120 mil habitantes (Censo 2010),
formataram planos de gerenciamento de residuos sélidos, mas ndo o concreti-
zaram, ou deixaram de atualizd-lo em relacdo a Politica Nacional de Residuos
Soélidos (Lei 12.305/2010). Ciente desse cendrio, a Sema/CE contfinua aceitando
que os municipios atendam os critérios do IQM sob parédmetros que ndo coadu-
nam com a atual legislacdo nacional do setor'®. O objetivo desse descompasso
tempordrio € permitir gue mais municipios tenham tempo para a adequacdo as
novas exigéncias legais, evitando a perda substancial nos repasses, do ponto de
vista dos entes municipais interessados.

No ano de 2015, hd um saldo positivo: todos os municipios do Estado do
Ceard'" ja contam com coleta regular de lixo — embora o atendimento a apenas 10% dos
municipes seja suficiente para atender a essa exigéncia. J& o quesito coleta se-
letiva tem apresentado evolucdo: 21 municipios atualmente contam com essa
estratégia, confra apenas 5 em 2008, ano da implementacdo do ICMS Ecologi-
co no Ceard.

Apesar dessa discreta evolugcdo, ainda existem 300 lixdes no territério ce-
arense e, desde 2005, nenhum novo aterro sanitdrio foi construido além dos 5
que ja existiam. No mesmo passo, ainda sdo raros os profissionais habilitados
para a gestdo de residuos sélidos atuando nos municipios cearenses, e 0s proje-

8 Cfr. Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenacdo de Desenvolvimento Sustentdvel da
Secretaria do Meio Ambiente - SEMA do Ceard (érgdo estadual criando em substituicdo 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 Coordenacdo de Desenvolvimento Sustentédvel da
Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Ceard (6rgdo estadual criando em substituicdo ao Conselho de
Politicas e Gestdo do Meio Ambiente — CONPAM), em visita in loco no més de junho de 2015.

10 Cfr. Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenacdo de Desenvolvimento Sustentével da
Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Ceard (6rgdo estadual criando em substituicdo 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 Coordenacdo de Desenvolvimento Sustentdvel da
Secretaria do Meio Ambiente - SEMA do Ceard (6rgdo estadual criando em substituicdo ao Conselho de
Politicas e Gestdo do Meio Ambiente - CONPAM), em visita in loco no més de junho de 2015.
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tos de reciclagem sdo pontuais, se limitando a cidades maiores como Fortaleza,
Sobral, Eusébio e Crato'.

Neste ano de 2015, a Sema/CE estd estudando o aperfeicoamento dos
parmetros de afericdo do IQM, no sentido de torna-los mais especificos e exi-
gentes, embora ainda adstritos a questdo de residuos solidos. As proprias auto-
ridades técnicas do érgdo estadual de meio ambiente (informacdo verbal®)
consideram que o detalhamento dos quesitos do IQM precisa ser atualizado e
tornado mais rigido, voltado ao cumprimento dos objetivos da politica ambien-
tal do Estado do Ceard.

Mesmo com os atuais pardmetros, considerados pouco exigentes, a
quantidade e o percentual de atendimento a eles ndo tem crescido de manei-
ra perceptivel (lpece, 2014). Isso pode ser sinal de que a instituicdo do IQM e o
repasse de valores do ICMS ndo tém fido sucesso, salvo em algumas excecoes,
em seu papel de motivadores da acdo municipal em prol do meio ambiente.

Essa aparente desconexdo entre a iniciativa publica e o resultado efe-
tivo junto as administracdes locais vai ao encontro do pensamento de Birnfeld
(2013), quando a autora defende a necessidade de que a tributacdo ambien-
tal seja encarada de forma sistémica, e ndo apenas como ferramenta de coa-
c¢do 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 satisfacdo no contexto do Estado do
Ceard, mas uma causa concreta s6 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 ndo foi realizado
pelos érgdos ligados ao setor, no estado do Ceard'™.

12 Cfr. Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenacdo de Desenvolvimento Sustentdvel da
Secretaria do Meio Ambiente - SEMA do Ceard (6rgdo estadual criando em substituicdo 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 Coordenacdo de Desenvolvimento Sustentdvel da
Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Ceard (6rgdo estadual criando em substituicdo ao Conselho de
Politicas e Gestdo do Meio Ambiente — CONPAM), em visita in loco no més de junho de 2015.

14 Cfr. Leorne Cavalcante, gestor ambiental da Coordenacdo de Desenvolvimento Sustentdvel da
Secretaria do Meio Ambiente — SEMA do Ceard (érgdo estadual criando em substituicdo ao Conselho de
Politicas e Gestdo do Meio Ambiente - CONPAM), em visita in loco no més de junho de 2015.
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Ndo é improvdavel que os gestores municipais se sinftam desencorajados
a imobilizar parte do -normalmente escasso- capital municipal para investir em
acoes ambientais e atender a um indice de afericdo que, se satisfeito, renderd
aos cofres publicos apenas 2% do montante ratedvel a partir do ICMS.

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

Isso quer dizer que, em cdlculos grosseiros, cada municipio precisaria re-
servar mais de 275 anos de repasse do ICMS Ambiental para poder, individual-
mente, instalar um aterro sanitdrio de pequeno porte em seu territério. Mesmo
gue se considere a hipdtese do consdrcio, 5 municipios, por exemplo, precisa-
riam economizar 55 anos de repasse do IQM antes de se habilitarem financeira-
mente para a empreitada. De fato, como j& mencionado anteriormente, desde
a criacdo do ICMS Ecolégico nenhum novo aterro sanitdrio foi posto em funcio-
namento do Estado do Ceard. A matriz de manejo dos residuos sélidos ainda é
o lixdo a céu aberto.

Tendo em vista que os alcaides s6 tém 4 anos de legislatura (salvo reelei-
c¢do) e pouquissima verba disponivel, fica claro que o investimento em equipa-
mentos ambientais, embora louvavel e necessdrio do ponto de vista ecoldgico,
oferece pouco potencial atrativo para os gestores.

Essa discricionariedade da Administracdo PuUblica pode facilitar a prati-
ca de “lobby verde” e maquiar a responsabilidade socioambiental dos munici-
pios, utilizando a questdo ecolégica como meio de arrecadacdo para outros
fins, j& que o repasse feito pelo critério ambiental, qualquer que seja ele, como
regra, tem sido revertido para outras necessidades.

Como 0os municipios tém liberdade na escolha da alocacdo do ICMS
para qualquer drea da administracdo publica local, se verifica na prdtica que
o investimento ambiental nGo 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 investigacdo, que o ICMS Ecolbgico tenha se
tornado, na visdo dos municipios recebedores, um mero repasse de verbas, sem
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ligacdo 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 informacdo e ao volume de investimento necessdrio para a quitacdo
dos critérios do IQM - seja fator de desestimulo para os gestores municipais. Des-
se modo, talvez seja preferivel, na visdo dos administradores publicos, alocar
investimentos em outras dreas. Educacdo e Saude, por exemplo, representam
percentuais maiores do rateio relativo ao ICMS e tém impacto mais sensivel no
coftidiano dos eleitores municipais e suas familias, o que talvez atraia mais inte-
resse dos alcaides cearenses.

Talvez a adesdo ao IQM possa aumentar a partir de politicas mais sen-
siveis s particularidades municipais. E possivel que colocar em prdtica estraté-
gias que se pautem pelas realidades e demandas regionais - como a reandlise
dos critérios de rateio do ICMS ecoldgico, programas de conscientizacdo dos
gestores e a abertura de canais de créditos a juros subsidiados para as inicio-
tivas quesitadas pelo indice ambiental - aumente o percentual de adesdo e
cumprimento do IQM.

Fato € que, hoje, a existéncia do ICMS Ecoldgico ndo tem representado,
salvo raras excecoes, um incentivo a concretizacdo de politicas ambientais efe-
tivas nos municipios cearenses. E provavel 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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Transplantes legais: o caso das dreas protegidas brasileiras.'

André Olavo Leite

INTRODUCAO

O comparatista e historiador do direito Alan Watson certa vez afirmou
(1996, p. 335) que “na maior parte dos lugares e na maior parte dos casos, em-
préstimos sdo a mais proficua fonte de mudancas no direito”. De acordo com
ele, empréstimos (uma metdfora para o seu conceito de transplantes legais,
que para efeitos deste trabalho serd considerado andlogo ao conceito mais di-
fundido de recepcdo do direito) tém como objeto “regras — nGo apenas regras
estatutdrias — instituicdes, conceitos legais e estruturas que sdo emprestadas”, e
podem ser definidos como “o movimento de uma regra ou de um sistema de leis
de um pais para outro, ou de um povo para outro” (WATSON, 1993, p. 21). Além
disso, eles podem ocorrer “em toda sorte de formas e tamanhos: da adocdo de
regras individuais até (teoricamente) quase um ordenamento inteiro” (1996, p.
335).

Os paises da América Latina sdo bastante conhecidos pela ampla re-
cepcdo de conceitos legais estrangeiros, e um dos mais notados exemplos des-
se fendmeno € a extensivarecepcdo do CodeNapoléon francés nas legislacoes
desses paises, que incluem o Brasil?>. No entanto, um outro exemplo extraordi-
ndrio de transplantes legais, frequentemente ignorado pela doutrina nacional,
refere-se aos conceitos de dreas protegidas®, que desde sua modesta origem

1 Uma versdo prévia deste trabalho foi publicada em Pimentel, Leite e Ramaswamy(2015), WhenE-
astmeetsWhest: China-BrazilDeliberationsonContemporary Legal Issues.

2 A respeito da recepcdo do Céde Civil no direito brasileiro, ver Sylvio Capanema de Souza (2004)
O Cddigo Napoledo e sua Influéncia no Direito Brasileiro, que aponta a forte influéncia do cédigo civil fran-
cés e diversos elementos transplantados para o direito brasileiro, embora considere que sua influéncia em
outros direitos latino-americanos possa ter sido ainda mais forte. Para uma introducdo co tema nesses pai-
ses, ver Jan Kleinheisterkamp (2008) Development of Comparative Law in Latin America. Para um trabalho
que frata de forma mais ampla da influéncia do Code Civil ao redor do mundo, ver Imre Zajtay (1954) Les
destinées du Code civil.

3 Neste frabalho, empregamos o termo drea protegida de forma ampla. Para uma infroducdo ao
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em meados do século XIX, em um punhado de paises, consagraram-se como d
mais difundida e efetiva ferramenta juridica para protecdo in situ da natureza*.

De fato, uma andlise dos diferentes conceitos de dreas protegidas exis-
tentes na legislacdo brasileira mostra que as conclusdes de Watson podem
muito bem estarem corretas, pois do conceito americano de National Parksaos
conceitos franceses de Forétfs de Protection e Parcs Naturels Régionaux, boa
parte dos conceitos brasileiros de dreas protegidas foram recebidos de orde-
namentos juridicos estrangeiros, formando um notdvel campo para estudos na
drea do direito comparado.

Nesse sentido, partindo de paralelos entre o direito brasileiro e o direito
estrangeiro, este trabalho analisa as origens de alguns dos principais conceitos
brasileiros de dreas protegidas, com o objetivo de identificar importantes as-
pectos de sua recepcdo e evolucdo na legislacdo brasileira. Além de buscar
estimular novas pesquisas na drea do direito ambiental comparado, visa-se con-
tribuir para uma melhor compreensdo dos fendmenos de circulacdo de concei-
tos juridicos entre diferentes ordenamentos, particularmente na drea do direito
ambiental.

1. PRIMEIROS TRANSPLANTES DE CONCEITOS DE AREAS PROTEGIDAS NO OR-
DENAMENTO BRASILEIRO

A protecdo da natureza foi primeiro mencionada em uma Constituicdo
brasileira em 1934, em uma passagem que determina que a Unido e os esta-
dos federados devem proteger as “belezas naturais” e *“monumentos” brasileiros
(BRASIL, 1934q, art. 10). Também em 1934 o Pais viu a promulgacdo do seu pri-
meiro Codigo Florestal, que entre outras coisas fransplantou para o direito brasi-
leiro o conceito de Parque Nacional, originalmente criado nos Estados Unidos da
América (EUA) na segunda metade do século XIX, sob o nome National Parks.

Apesar de, em certa medida, esse conceito ter sido esculpido por dife-
rentes mdos®, € correto dizer que se frata de uma criacdo americana porque

complexo debate arespeito do conceito de drea protegida, ver Nigel Dudley e Sue Stolton (2008) Defining
protected areas: na international conference in Almeria, Spain; o capitulo “Definitions” da obra Protected
Areas and International Environmental Law, de Alexander Gillespie (2007, p. 28-46); e Anfonio Herman Ben-
jamin (2001) Introducéo a Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo.

4 A protecdo in situ da natureza é aquela que permite a conservacdo da diversidade biolégica e
demais elementos naturais nos locais onde eles ocorrem naturalmente. Ela se opde & protecdo ex situ, que
€ aquela onde a diversidade biolégica e demais elementos naturais séio conservados em um local diferen-
te daquele onde ocorrem naturalmente, como por exemplo em bancos de sementes, hortos florestais e
jardins zooldgicos, dentre outros.

5 Vinte anos antes da formulacdo de um conceito de National Park pelo artista americano George
Catlin (em 1833), o poeta romdantico inglés Wiliam Wordsworth havia sugerido tornar o Lake District inglés
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de fato os EUA foram o primeiro pais a torna-lo lei e a definir suas caracteristicas
juridicas, que mais tarde seriam incorporadas em maior ou menor medida por
outros ordenamentos. O Act of Congress criando o Parque Nacional de Yellows-
tone, o primeiro parque desse tipo jamais criado, determinava que a drea desse
parque deveria ser:

[...] reservada e retirada de habitacdo, ocupacdo, ou venda, sob as leis
dos Estados Unidos, [...] dedicadas e destacadas como um parque puU-
blico oudrea de recreacdo para o beneficio e gozo do povo, [...] e sob
exclusivo controle do Secretdrio do Interior, cujo dever serd, assim que
possivel, criar e publicar as regras e regulacdes que considerar necessd-
rias ou préprias para o cuidado e gestdo da mesma (ESTADOS UNIDOS,
1872).

Ainda de acordo com ele, “essas regulamentacdes devem garantir a
preservacdo [...] de toda madeira, depdsito mineral, curiosidades naturais, ou
maravilhas dentro do mencionado parque, e sua manutencdo em seu estado
natural”, e como consequéncia, embora descrito como um “parque publico ou
drea de recreacdo para o beneficio e gozo do povo”, uma das mais importan-
tes caracteristicas desse conceito de drea protegida é que “todas as pessoas
que se localizarem ou instalarem ou ocuparem o mesmo, [...] devem ser consi-
deradas invasoras e removidas dele” (ESTADOS UNIDOS, 1872).

Para muitos académicos, Yellowstone € ndo apenas o primeiro Parque
Nacional jamais criado, mas talvez a primeira area protegida a ser criada, no sen-
tido em que sua criacdo mostraria, pela primeira vez, uma vontade e um esfor-
CO consistente em proteger a natureza por si mesma e em sentido amplo (que
vai além da protecdo de um recurso natural especifico), e com o objetivo de
gue seus beneficios imateriais (contemplacdo, relaxamento, beleza, inspiracdo,
dentro outras coisas) pudessem ser apreciados por toda a populacdo. Por essa
razdo, a criagcdo de Yellowstone é frequentemente considerada um marco das
preocupacoes ambientais que comecam a surgir em diferentes paises na se-
gunda metade do século XIX (MCCORMICK, 1992).

Em uma perspectiva comparada, o conceito de National Park €, sem
sombra de duvida, o conceito de drea protegida que teve maior sucesso, pois
foi transplantado para mais ordenamentos juridicos estrangeiros do que qual-
quer outro. De fato, logo apds a criacdo de Yellowstone em 1872, o modelo
americano foi rapidamente recepcionado por diversos outros ordenamentos, a
comecar pelos de Canadd (1885), México (1894), Nova Zelé@ndia (1894) e Aus-

em uma “propriedade nacional” para que toda populag¢do pudesse beneficiar de sua nafureza (PHILLIPS,
2004, p. 4). Além disso, a politica americana que levou d criacdo de Yellowstone e outros parques foi muito
influenciada pelas técnicas de gestdo florestal francesas e alemas (MCCORMICK, 1992, p. 17-18; MILANO,
2012, p. 19).
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tralia (1898) (DIEGUES, 2001, p. 59; MILANO, 2012, p. 19). Muito além desses casos,
um levantamento apurado mostra que, nasegunda década do século XXI, o
conceito de National Park faz parte do direito de pelo menos 121 paises, loca-
lizados em todas as regides do planeta e pertencentes a todos tipos de blocos
politicos, econdmicos e culturais.

Embora, como visto, no Brasil o transplante desse conceito tenha ocorri-
do relativamente tarde’, diversas outras proposicoes e documentos foram pro-
duzidos anteriormente com o objetivo de recepcionar esse conceito. Por exem-
plo, em 1874, apenas quatro anos apds a criagcdo de Yellowstone nos EUA, o
engenheiro André Reboucas famosamente propds a criacdo de dois Parques
Nacionais em dreas brasileiras de excepcional apelo estético, a llha do Bananal
e as Sete Quedas (DRUMMOND; FRANCO; OLIVEIRA, 2011, p. 345). Alem disso, al-
guns anos depois, o pesquisador L. F. Gonzaga de Campos editou o atlas Mapa
florestal do Brasil, o primeiro estudo detalhado dos ecossistemas brasileiros e do
seu estado de conservacdo. De acordo com o autor, o propdsito do trabalho
era prover as autoridades brasileiras com dados para a criacdo de um conjunto
de Parques Nacionais, como nos EUA (MARCONDES, 2005, p. 146; MEDEIROS,
2006). Nos quarenta anos seguintes, governos locais e estaduais e até proprietd-
rios privados criaram diversos tipos de dreas protegidas no Brasil (DRUMMOND;
FRANCO; OLIVEIRA, 2011, p. 345-346), frequentemente inspirados no exemplo
americano.

A recepcdo do conceitode National Park na legislacdo brasileira, no ini-

6 Nosso levantamento dos paises que introduziram em seus ordenamentos o conceito de Parque
Nacional foi feito por meio de um cruzamento de informacdes da Lista Mundial de Areas Protegidas das
Nagodes Unidas e do sistema de categorias de dreas protegidas da UICN, relativas aos parques dos paises
signatdrios da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, ambas disponiveis na plataforma Protected Pla-
net, que é a interface da World Database on Protected Areas (UNEP; IUCN, 2014). Embora o nUmero de
paises que incluem os Parques Nacionais em sua lei seja maior que 121, alguns ndo foram incluidos neste
estudo (por exemplo o Reino Unido) porque seus conceitos de Parque Nacional néo equivalem as carac-
teristicas das categorias | e Il da UICN, que normalmente sdo aplicadas aos Parques Nacionais dos paises.
O mesmo se aplica a outros paises que eventualmente possam ter recepcionado o conceito de Parque
Nacional mas tenham dado outro nome a ele, impossibilitando sua identificacdo. Os paises que utilizam
denominacdes que sdo variagcdes de Parque Nacional, e que também dotaram esses instrumentos com
as suas caracteristicas tradicionais, sdo: Alemanha, Angola, Austria, Argélia, Argentina, Arménia, Austrdlia,
Azerbaijdo, Bahamas, Bangladesh, Barbados, Belize, Benim, Bielorrdssia, Botswana, Brasil, Brunei Darussa-
lam, Bulgdria, Burkina Faso, Butdo, Camardes, Camboja, Canadd, Chade, Chile, Comores, Congo, Coreia
(Norte), Coreia (Sul), Costa do Marfim, Costa Rica, Crodcia, Cuba, Dominica, Emirados Arabes Unidos,
Egito, El Salvador, Eslovénia, Etidpia, Fiji, Filipinas, Finléndia, Franca, G&mbia, Gedrgia, Gana, Granada, Gui-
né, Guiné (Equatorial), Guiné-Bissau, Guiana, Holanda, Honduras, Hungria, llhas Salomdo, india, Indonésia,
Ird, Iraque, Isléndia, Itdlia, Japdo, Letdnia, Libano, Libia, Maceddnia, Madagascar, Maldsia, Malaui, Mali,
Mauricio, Maurité@nia, México, Marrocos, Myanmar, Namibia, Nepal, Nova Zel@ndia, Nicardgua, Nigéria,
Noruega, Paquistdo, Panamd, Paraguai, Peru, Portugal, Roménia, Quénia, Quirguistdo, Republica Centro
Africana, Republica Dominicana, Republica Tcheca, RUssia, Ruanda, Samoa, Sdo Vicente e Granadinas,
Seicheles, Senegal, Sérvia, Serra Leoaq, Sri Lanka, SuazilGndia, Suddo, Suddo (Sul), Suécia, Tailéndia, Taiwan,
Tajiquistdo, Tanzénia, Togo, Tonga, Trindade e Tobago, Tunisia, Ucrénia, Uganda, Uruguai, Uzbequistdo, Ve-
nezuela, Vietnam, Z&mbia and Zimbabwe. Com relacdo ao México, a pesar de ndo estar presente na base
de dados Protected Planet, uma andlise de sua legislacdo mostra que o conceito de Parque Nacional se
encontra presente e € andlogo ao que se observa em outros paises.

7 Em comparacdo com outros paises do Novo Mundo. Na Europa, por exemplo, esse conceito surge
nas legislacdes nacionais principalmente nas décadas de 1960 e 1970.
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cio de 1934, é tida como uma grande vitdria do nascente movimento conserva-
cionista brasileiro (MEDEIROS, 2006). Como j& se mostrou, até entdo, o interesse
em proteger os espacos naturais brasileiros vinha recebendo pouca atencdo
politica, mas finalmente uma certa efervescéncia nacionalista experimentada
durante o primeiro governo Vargas - que alids, nessa época encontra eco em
diversos paises, notadamente na Alemanha (MCCORMICK, 1992; FERRY, 2009)
—viria a reconhecer a natureza do Pais como elemento importante na constru-
cdo da identidade nacional, e que portanto deveria ser preservado.

Além do contexto nacional, diversas conferéncias internacionais foram
organizadas nessa época, levando a assinatura de um numero de documentos
cujos objetivos incluiam a difusdo de conceitos e ferramentas especificos para
a protecdo da natureza, com destaque para conceitos relacionadios as dre-
as protegidas, jG nessa época o instrumento operatdrio privilegiado pelo mo-
vimento conservacionista. Um caso particularmente importante, no contexto
brasileiro, € o da Convencdo para a protecdo da flora, da fauna e das belezas
cénicas naturais dos paises da América, também conhecida como Conven-
cdo de Washington de 1940, que difundiu nas Américas objetivos e conceitos
similares aqueles da Convencado relativa a preservacdo da fauna e da flora
em seu estado natural, também conhecida como Convencdo de Londres de
19338, ela mesma baseada na Convencdo para a preservacdo de animais sel-
vagens, pdssaros e peixes na Africa, também conhecida como Convencéo de
Londres de 1900, que como seu nome e data de assinatura sugerem, havia sido
elaborada pelas metropoles europeias com o objetivo de incentivar a criacdo
de dreas protegidas em suas entdo colénias africanas.

Ndo é surpresa, portanto, que nessa mesma época o Brasil tenha visto
a promulgacdo de uma nova Constituicdo expressamente incluindo a respon-
sabilidade dos governos em protegerem as “belezas naturais” e *monumen-
tos” (BRASIL, 1934a, art. 10) brasileiros; e de um Codigo Florestal (BRASIL, 1934b)
criando os primeiros tipos de dreas protegidas do direito nacional: o concei-
to americano de National Park, traduzido literalmente como Parque Nacional
(art. 9), os conceitos de Floresta de Rendimento e Floresta Modelo, cuja origem
ainda ndo € clara, e o conceito francés de Forét de Protection (art. 4), fraduzi-
do também literalmente como Floresta Protetora, e que mais tarde ganharia o
nome de Area de Preservacdo Permanente (APP).

8 A Convencdo de Londres de 1933 é conhecida ndo apenas por ter definido pela primeira vez
o0 conceito de parques nacionais no direito internacional e por ter disseminado esse conceito entre um
nUumero expressivo de paises, mas também por ter imposto &s coldénias europeias na Africa uma visdo de
conservacdo em alguns casos até mesmo misantrépica. Quanto ao conceito de Parque Nacional, mais
tarde ele seria utilizado como base pelo documento Categories, objectives and criteria for protected
areas, publicado em 1978 pela Unido Infernacional para a Conservacdo da Natureza (IUCN, 1978, p. 5-7),
e que dard inicio a longa elaboracdo do influente conceito de drea protegida da UICN.
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Apesar dos beneficios inerentes a esses conceitos, em um contexto de
crescente desmatamento e erosdo de espécies, nas décadas seguintes a re-
cepcdo do conceito de Parque Nacional mostraria-se particularmente proble-
matica na legislacdo brasileira, porque diferentemente de outros paises que
tiveram grande cuidado em adaptar o conceito americano em fungcdo das ca-
racteristicas de seus proprios contextos nacionais, no Brasil o conceito de Parque
Nacional foi fransplantado sem grandes consideracoes para as particularidades
geogrdaficas e sociais locais.

De fato, enquanto o conceito de Parque Nacional foi desenvolvido em
um pais temperado, cujas florestas sdo relativamente desprovidas de popula-
coes humanas (em Yellowstone, por exemplo, as temperaturas no inverno atin-
gem impressionantes -40°C, tornando dificil a instalacdo de populacdes huma-
nas?’), as florestas brasileiras sdo habitadas por uma diversidade de populacoes,
ndo apenas indigenas mas fambém tradicionais e rurais, inclusive como resulta-
do de politicas publicas, caso notadamente de populacdes que se instalaram
na floresta Amazdnica por conta de sucessivos mas inconsistentes programas
governamentais de desenvolvimento e ocupacdo da regido (DIEGUES, 2001).

A falta de atencdo do legislador brasileiro para as possiveis consequén-
cias socias da implementacdo desse conceito no Brasil levou a consequéncias,
por vezes, dramdticas para essas populacoes, incluindo a remogdo de diversas
delas de suas dareas tradicionais, para dar lugar aos parques (DIEGUES, 2001).
Apesar do Brasil ndo estar sozinho no grupo dos paises que enfrentaram pro-
blemas com a recepcdo do conceito de Parque Nacional, também existem
exemplos contrastantes. Um exemplo disso pode ser visto na norma francesa (Loi
no. 60-708 dujuillet 1960) que introduziu o conceito de Parque Nacional no or-
denamento do pais: como na Franca boa parte das dreas naturais apresentam
algum nivel de ocupacdo humana, principalmente populacdes montanhesas,
um sistema de zoneamento (reserva integral, coracdo do parque e zona de
amortecimento) foi adicionado ao conceito americano, de forma a conciliar a
existéncia de dreas estritamente protegidas com dareas mais ou menos habita-
das nas quais o uso dos recurso naturais € controlado. Trata-se de uma inovacdo
que s6 chegaria ao direito brasileiro muitas décadas depois da recepcdo do
conceito, gue como vimos ocorreu nos anos 1930.

Além dos Parques Nacionais, outro caso particularmente interessante &
o conceito francés de Foréts de Protection e de sua contraparte brasileira Flo-
restas Protetoras. Enquanto em seu contexto original trata-se de um conceito
criado como um instrumento de gestdo florestal e que combina a producdo

9 Apesar de escavacoes mostrarem que historicamente Yellowstone foi habitado por diversos gru-
pos humanos, e que no momento de sua criacdo pelo menos um grupo indigena estava instalado em sua
drea (GOMEZ-POMPA; KAUS, 1992).
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sustentada de madeira com a protecdo de florestas consideradas particular-
mente importantes por sua funcdo estabilizadora em regides geologicamente
sensiveis (bordas de falésias e de rios, topos e quedas de montanhas, dentre
outros), no Brasil esse instrumento adquiriu caracteristicas de protecdo estrita.
Um bom exemplo dessa questdo pode ser visto no instrumento contemporéneo
das Areas de Preservacdo Permanente, o herdeiro direto das Florestas Protetoras
no direito brasileiro: apesar do seu objetivo ser equivalente ao conceito original
francés, e dos elementos geoldgicos citados por ambos serem andlogos'®, as
APP requerem uma protecdo que veda o uso direito dos recursos naturais da
drea afetada'’.

Outra caracteristica interessante € que em seu contexto de origem esse
instrumento conta com uma das principais caracteristicas definidoras das dreas
protegidas, isso €, cada drea a proteger € afetada por ato juridico Unico e in-
dividual, que a especifica e determina sua protecdo. No Brasil esse conceito foi
modificado, e como se sabe a afetacdo propiciada por esse instrumento &, via
de regra'?, de aplicacdo geral (BRASIL, 2012b, art. 4), ou seja, nGo depende de
decisoes especificas de autoridades ou de consultas puUblicas como na Franca,
€ nem exige que esses espacos contem com uma gestdo ativa. Por esses moti-
vos, as APP brasileiras nGo podem ser consideradas dreas protegidas, se toma-
dos como referéncia os conceitos de drea protegida mais difundidos, que sdo
os da Convencdo sobre Diversidade Bioldgica e da Unido Internacional para a
Conservacdo da Natureza (UICN).

Apos o transplante desses primeiros conceitos, o Pais reformulou, recep-
cionou ou criou diversas outras categorias de espacos protegidos nas déca-
das seguintes: em 1965 foram introduzidas as Florestas Nacionais, substituindo
as Florestas de Rendimento e Florestas Modelo de 1934; as Areas de Preserva-
cdo Permanente, que como visto substituiram as Florestas Protetoras; e as Reser-
vas Legais, substituindo as chamadas Quartas Partes, também criadas em 1934
(BRASIL, 1965). Depois, em 1967 foi a vez das Reservas Bioldgicas e Parques de
Caca'® (BRASIL, 1967), provavelmente inspirados nos conceitos britdnicos de Pre-
serves e Game Reserves, bastante usados em suas coldnias africanas.

Apesar da disponibilidade de novos conceitos de dreas protegidas na
legislacdo nacional, as autoridades publicas brasileiras da época investiram

10 Exceto por um dispositivo relacionado ds avalanches, evidentemente ausente da lei brasileira.

11 Exceto em casos de utilidade publica, devidamente reconhecida em procedimento administrati-
Vo.

12 As APP do atual art. 6 da Lei 12.651, de 25 de maio de 2012, que podem ser criadas individualmen-
te por ato do Chefe do Poder Executivo, sdo um caso excepcional tanto na lei quanto na prdtica, pois o
dispositivo raramente é utilizado.

13 Esse conceito foi posteriormente substituido pelo de Reserva de Fauna, e o destino desses concei-
tos guarda uma interessante proximidade: assim como jamais foi criado um Parque de Caca no Brasil, até
2016 ndo foram criadas Reservas de Fauna.
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principalmente na criacdo de Parques Nacionais, pois essa categoria era, e em
alguns meios ainda €, considerada a categoria “mais nobre” de drea protegi-
da, tanto por sua efetividade em relacdo a protecdo dos recursos, quanto em
funcdo de seu apelo junto ao publico. Se até 1962 onze Parques Nacionais fo-
ram criados no Brasil, em pouco mais de duas décadas outros dezesseis seriam
criados pela Unido (ESTEVES, 2006, p. 15).

Essa situacdo mudaria sensivelmente nas décadas seguintes, com a
emergéncia de duas discussdes interrelacionadas na cena politica internacio-
nal: a primeira, uma critica a frequente remocdo de populacdoes tradicionais
para a criacdo de dreas protegidas estritas, e que emerge em diversos paises
em desenvolvimento que haviam recepcionado conceitos estrangeiros de dre-
as protegidas; e uma discussdo mais ampla a respeito da infegracdo entre pre-
ocupacoes ambientais e desenvolvimento econdmico.

2. A EMERGENCIA DE UM NOVO CONTEXTO PARA A CONSERVACAO

Apesar de inicialmente a protecdo da natureza no direito brasileiro,
como na maior parte do mundo, ter sido orientada principalmente por valores
estéticos que incluiam paisagens e espécies carismaticas, a partir dos anos 1960
o contexto politico levaria a uma discussdo que teria como objeto central ndo
a natureza, mas o meio ambiente, conceito esse mais amplo. O resultado foi
um fendmeno global, frequentemente denominado “a revolucdo ambiental”,
gue teve profundo impacto no campo da conservacdo da natureza: se até o
0s anos 1960 as preocupacdoes ambientais se concentravam principalmente nos
efeitos negativos da industrializacdo sobre o meio ambiente e particularmente
a natureza, a partir dessa época o movimento ambientalista questionaria a pro-
pria l6gica capitalista (MCCORMICK, 1992), mostrando a irracionalidade de um
sistema econdmico baseado na exploracdo ilimitada dos recursos naturais e a
necessidade de integrar interesses econdmicos e preocupacdes ambientais.

Trata-se de uma mudanca que pode ser claramente reconhecida nos
documentos politicos dessa época, como na Declaracdo da Conferéncia Mun-
dial sobre o Meio Ambiente Humano, também chamada Declaracdo de Estocol-
mo de 1972, em que foi notdria a oposicdo entre paises desenvolvidos e paises
em desenvolvimento. Enquanto os paises desenvolvidos buscaram estabelecer
limites ao desenvolvimento (provavelmente baseados nas ideias do influente re-
latdrio The Limits to Growth (MEADOWS et al., 1972), publicado no mesmo ano),
como forma de reduzir o impacto humano sobre o meio ambiente, os paises
em desenvolvimento recursavam aprovar limitacées ao seu desenvolvimento
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econdmico pois isso significaria manter boa parte de suas populacdes em um
estado de necessidade. Nesse cendrio de desacordo, a ideia de combinar de-
senvolvimento econdmico e conservacdo do meio ambiente foi identificada
como um ponto de acordo entre as partes, e a Declaracdo publicada reflete a
busca por um equilibrio entre esses objetivos aparentemente conflitantes.

Esse debate, evidentemente, teve importante impacto no nicho especi-
fico das areas protegidas, que vai ver o surgimento de novos conceitos de dreas
protegidas, adaptados aos nNovos consensos que entdo emergiam. Alguns anos
depois, a UICN, o Programa das Nagcoes Unidas para o Meio Ambiente (UNEP)
e o World Wide Fund for Nature (WWF), com contribuicdes da Organizacdo das
Nacdes Unidas para Agricultura e Alimentacdo (FAO) e da Organizacdo das
Nacodes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), publicaram
o documento World Conservation Strategy: Living Resource Conservation for
Sustainable Development (IUCN; UNEP; WWF, 1980), que incorpora a discussdo
sobre o desenvolvimento sustentdvel e dd um passo a frente em reconhecer as
consequéncias negativas da remocdo de populacdes tradicionais para a cria-
cdo de dreas protegidas.

Em 1991, antecipando a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento, também conhecida como Eco-92 e CUpula
da Terra, a UICN, o UNEP e o WWF publicaram outro documento fundamental
tratando dos objetivos e métodos das dreas protegidas, Caring for Earth: a Stra-
tegy for Sustainable Living. Em seu prefdcio, os diretores dessas trés organizacoes
afirmam que esse documento é “fundado na conviccdo de que as pessoas sao
capazes de alterarem seu comportamento quando elas véem que isso tornard
as coisas melhores, e de que elas podem trabalhar juntas quando necessario”,
e que ele vem na esteira e reforca a mensagem da World Conservation Strate-
gy de 1980, de que a conservacdo da natureza passa por uma diversidade de
conceitos de dreas protegidas, que vao desde a protecdo estrita até a conci-
liacdo da protecdo da natureza com a presenca humana permanente e o uso
controlado dos recursos naturais locais:

Mais de uma década atrds nossas organizacdes publicaram a World
Conservation Strategy. Ele afirmava uma nova mensagem: que a conser-
vacdo ndo é o oposto de desenvolvimento. Ele enfatiza que a conserva-
c¢do inclui tanto a protecdo quanto o uso racional dos recursos naturais,
e é essencial se as pessoas devem conquistar uma vida de dignidade e
se o bem-estar das presentes e futuras geracdes deve ser assegurado.
[...] Na década desde 1980 [...] Caring for Earth [...] foi feito para reafir-
mar o conhecimento atual sobre a conservacdo de uma maneira que
informe e encoraje aqueles que acreditam que as pessoas e a nature-
za merecem ser cuidadas, e que o futuro de ambos é interdependente
(IUCN; UNEP; WWF, 1991, p. 1-2, itdlico no original, nossa traducdo).

Voltar ao indice



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional - Volume 4 73

Em seu quarto capitulo, intitulado *Conservando a vitalidade e a diver-
sidade da Terra”, esse documento vai ainda mais além, afrmando que “dreas
protegidas sdo criadas para salvaguardar exemplares excepcionais do patrimo-
nio cultural e natural”, para a conservacdo dos sistemas que suportam a vida e
a diversidade biolégica e para o gozo humano, e que portanto*existem muitos
tipos diferentes de dreas protegidas [...]", cabendo a cada pais “estabelecer
um compreensivo sistema nacional de dreas protegidas, que deve incluir exem-
plos de diversas categorias” (IUCN; UNEP; WWF, 1991, p. 36, nossa tfraducdo).

Em uma outra passagem, ele afirma também que a diversidade biologi-
ca deve ser conservada “por uma combinacdo de medidas para salvaguardar
os estoques de espécies, a criacdo e a manutencdo de dreas protegidas e es-
tratégias mais amplas que combinam atividades econdmicas e a conservagdo
em amplas regides”. Segundo ele, nessas regides uma estratégia geral “deve ser
desenvolvida pelas comunidades locais, agéncias governamentais e privadas e
outros interessados, de forma a garantir o desenvolvimento humano de manei-
ra que conserve a diversidade bioldgica™ (IUCN; UNEP; WWF, 1991, p. 40, nossa
traducdo).

Além disso, uma das passagens mais admirdveis desse documento frata
especificamente da situacdo das populacdes locais e tradicionais e da integra-
cdo entre desenvolvimento econdmico e protecdo da natureza, além de reco-
nhecer que os sistemas nacionais de dreas protegidas devem "ser governados
por uma politica que explicitamente”:

[...] assegura a participacdo efetiva de comunidades locais no projeto,
criacdo e operacdo das dreas protegidas;

mantém um retorno financeiro sustentdvel das dreas protegidas, mas ga-
rante que a maior parte dele v& para a gestdo da drea e seja usado de
uma forma que retorne para as comunidades locais;

encoraja as comunidades locais, incluindo especialmente comunidades
autéctones e organizacdes privadas, a estabelecem e gerirem suas pré-
prias dreas protegidas dentro do sistema nacional;

[...] assegura que as dreas protegidas ndo se tornem odsis de diversidade
em um deserto de uniformidade, ao promover sua integracdo nas poli-
ticas publicas de gestdo das dreas e dguas vizinhas (IUCN; UNEP; WWF,
1991, p. 36, nossa fraducdo).

Esses objetivos politicos, fambém expressados em outros documentos,
gradualmente levaram as estratégias brasileiras de conservacdo a uma nova
fase. Um dos registros mais importantes da chegada dessa hova perspectiva ao
contexto nacional é o relatério apresentado pelo deputado Fabio Feldman no
curso do Projeto de Lei no. 2.898 de 1992, que mais tarde daria origem & Lei no.
9.985/2000, que cria o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natu-
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reza (SNUC)'. Segundo ele afirma, “é fundamental abandonar a ideia negativa
de que a unidade de conservacdo constitui um meio para se restringir, coibir,
limitar a acdo do homem sobre a natureza”. Pelo contrdrio, caberia ter em men-
te que as unidades de conservacdo “sdo criadas para promover a conciliacdo
das necessidades humanas com os imperativos ecolégicos do uso equiliorado,
inteligente e informado ou, numa palavra, sustentavel dos recursos naturais”.
Além disso,

[...] Para se alcancarem esses diferentes objetivos, e considerando a di-
versidade de situacdes ambientais, sociais e econdmicas existentes no
Pais, sGo necessdrias diferentes e complementares categorias de unida-
des de conservacdo, com caracteristicas e objetivos de manejo espe-
cificos.

[...] Na redlidade, se a sociedade brasileira, em geral, ndo estd informa-
da, conscientizada e convencida da importdncia dessas unidades é
porque, em medida significafiva, elas ndo sdo concebidas e manejo-
das com o propdsito, claro, evidente e inequivoco, de contribuir para
promocdo social, cultural, e econdmica da populacdo, especialmente
das comunidades do entorno dessas dreas (FELDMANN, 1994, nosso des-
faque).

E interessante notar que essa nova percepcdo da conservacdo da
natureza levou a duas respostas semelhantes mas fundamentalmente distintas
nos paises: enquanto em alguns paises, principalmente nagueles que pela histéria
do processo de ocupacdo de seus territdrios j& ndo contavam com espacos
relativamente selvagens (para usar uma expressdo queria ao conservacionis-
mo tradicional), os diferentes conceitos de dreas protegidas presentes em seus
ordenamentos foram adaptados para dar conta dos novos objetivos de desen-
volvimento sustentdvel; em outros paises, principalmente aqueles considerados
mais jovens, a inclusdo dos novos objetivos do desenvolvimento sustentdvel ao
quadro juridico das dreas protegidas levou a uma divisdo dos diferentes concei-
tos em dois grupos, de protecdo estrita ou uso indireto dos recursos naturais, e de
desenvolvimento sustentdvel ou uso direto dos recursos naturais.

Trata-se de uma divisdo que espelha a famosa controvérsia entre Pre-
servationists e Conservationists, ocorrida nos EUA na virada do século XIX, por
conta dos objetivos (e consequentemente dos métodos operatérios) da conser-
vacdao'. No Brasil, em especial, essas duas visdes distintas sobre porque e como
a natureza deve ser conservada tomou forma na conhecida distincdo trazida

14 O relatério do deputado Feldmann recebeu justa homenagem no notdvel capitulo de Mauricio
Mercadante (2001), “Uma Década de Debate e Negociacdo: a Histéria da Elaboracdo da Lei do SNUC™.

15 Sobre Conservationists e Preservationists nos EUA, e o famoso caso do Hetch Hetchy Valley, que
expos as profundas diferencas filosdficas desses dois grupos, ver o artigo “Hetch Hetchy” na Encyclopedia
of Environmental Ethics and Philosophy de in J. Baird Callicoft e Robert Frodeman(2008); a obra Rumo ao
paraiso: a histéria do movimento ambientalista de John McCormick(1992); e o famoso artigo de Arturo
Gomez-Pompa e Andrea Kaus, Taming the Wilderness Myth (1992).
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pela Lei no. 9.985, de 18 de julho de 2000, que separou as dreas protegidas bra-
sileiras em “Unidades de Protecdo Integral” (art. 8) e “Unidades de Uso Susten-
tavel” (art. 14).

3. TRANSPLANTES RECENTES E A EMERGENCIA DE CONCEITOS ORIGINAIS DE
AREAS PROTEGIDAS NO DIREITO BRASILEIRO

As discussdes a respeito das populacdes locais, a necessidade de au-
mentar a superficie coberta por dreas protegidas, e fambém a questdo da in-
tegracdo entre objetivos de desenvolvimento econdmico e conservacdo da
natureza, fiveram uma importante influéncia na cena politica brasileira. Como
resultado, em 1981 foram criados os conceitos de Estacdes Ecoldgicas e Are-
as de Protec&o Ambiental; em 1984 surgiu o conceito de Area de Relevante
Interesse Ecologico; em 1996 foi a vez das Reservas Particulares do Patfrimdnio
Natural; e no ano 2000 viram o dia os Monumentos Naturais, Refugios da Vida
Silvestre, Reservas de Desenvolvimento Sustentdvel e Reservas Extrativistas.

As origens de pelo menos frés desses conceitos podem ser claramente
identificadas e correspondem a exemplos contrastantes. Primeiro, como ftive-
mos oportunidade de mostrar em maior detalhe em outra ocasido'’, o conceito
de Area de Protecdo Ambiental (APA) é um transplante do conceito portugués
de Parque Natural, ele mesmo um transplante do conceito francés de Parc Na-
turel Régional. Depois, o conceito de Monumento Natural (Monat) foi inspirado
no conceito de Natural Monument da UICN (categoria lll dos sistemas de cate-
gorias de gestdo de dreas protegidas de 1978 e 1994), ele mesmo inspirado no
conceito americano de National Monument. E por fim, o conceito de Reserva
Extrativista (Resex) emerge de um contexto especifico, e destaca-se por seruma
criacdo genuinamente brasileira.

Como se verd a seguir, esse Ultimo conceito de drea protegida foi for-
mulado e proposto por um grupo social especifico, como alternativa capaz de
responder aos seus problemas e oportunidades locais. De fato, esse modelo so
se tfransformaria em norma juridica em um segundo momento, e por esse motivo
o termo que melhor exprime seu surgimento no direito brasileiro € justamente
“emergéncia”, que permite sublinhar que trata-se de um exemplo contrastante
em relacdo a outros conceitos de dreas protegidas, fradicionalmente pensados
e implementados verticalmente.

16 Para um estudo mais detalhado dQ fransplante do conceito de APA para o direito brasileiro, ver
nosso frabalho "Arecepcdo do modelo de Areas de Protecdo Ambiental (APA) no direito brasileiro™ (2015).
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3.1. Areas de Protecdo Ambiental e Parcs Naturels Régionaux

Desde longa data tém-se notado que o conceito brasileiro de Area de
Protecdo Ambiental tem origem estrangeira, fendo sido baseado no “*modelo
de Parques Naturais Regionais europeus” ou no conceito de Reservas da Bios-
fera do Programa Homem e Biosfera” da UNESCO (MEDEIROS, 2006; PADUA,
2001). De acordo com o chefe do servico governamental, que propds d Presi-
déncia da Republica o modelo que constaria no projeto de lei submetido por
essa Ultima ao Congresso Nacional, as APA brasileiras foram “trazidas” ao Brasil o
partir especificamente do modelo portugués de Parque Natural (NOGUEIRA-NE-
TO, 2001, p. 364). Ocorre que esse conceito portugués &, ele mesmo, um trans-
plante do conceito de Parcs Naturel Régional, desenvolvido na Franca no final
dos anos 1960 como uma alternativa ao modelo americano de National Park.

Na Franca, os anos enfre 1945 e 1975 sdo conhecidos como Les Trente
Glorieuses'® (Os Trinta Gloriosos), um periodo durante o qual a economia cres-
ceu rapidamente e conheceu considerdveis aumentos em industrializacdo,
produtividade e consumo, engquanto os trabalhadores beneficiavam de sald-
rios relativamente altos e de um sistema altamente desenvolvido de beneficios
sociais. No entanto, trata-se de um periodo também caracterizado por um au-
mento inédito do éxodo rural, da expansdo urbana, do empobrecimento das
tradicionais regides rurais francesas e da degradacdo dos espacos naturais e
seminaturais franceses.

Nesse contexto, a recém-criada Delegacdo Interministerial para o Orde-
namento do Territério e a Atratividade Regional” (DATAR) identificou a neces-
sidade de um novo conceito de drea protegida capaz de fazer frente a essas
questoes. A ideia era criar uma alternativa ao modelo de Natfional Park, que
nessa época jd se havia difundido em muitos paises, e que pudesse proteger
dreas peri-urbanas, aumentando assim a conservacdo do patrimdnio natural e
oferecendo as populacdes urbanas dreas naturais de facil acesso onde elas pu-
dessem ter lazer, ao mesmo fempo em que encorajasse as populacdes rurais a
permanecerem em suas dreas tradicionais e tornasse a desapropriacdo de ter-
ras desnecessdria, portanto evitando o éxodo rural. Além disso, havia claramen-
te um interesse em conservar e fomentar a promocdo das tradicionais regidoes

17 Trata-se provavelmente da primeira iniciativa internacional buscando combinar exploracdo con-
frolada dos recursos naturais, protecdo da natureza e desenvolvimento local. O conceito de Reserva da
Biosfera foi recepcionado pelo direito brasileiro no ano 2000, e apesar de ter sido incluido na Lei do SNUC,
foi deixado de fora do Sistema, por parte do movimento conservacionista brasileiro considera-lo muito fle-
xivel e pouco efetivo (MERCADANTE, 2001).

18 Esse termo foi cunhado pelo demdgrafo Jean Fourastié em 1979, em seu livro Les Trente Glorieuses,
ou La révolution invisible de 1946 & 1975. Trata-se de uma analogia a Les Trois Glorieuses, os trés dias da
revolucdo de julho de 1830.

19 Em francés, Dé légation interministérielle & 'aménagement du territoire et a I'attractivité régionale.
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rurais francesas e de sua paisagem e cardter cultural, um elemento importante
do patrimdnio cultural nacional que, acreditava-se, seria capaz de atrair investi-
dores a cidades menores (MORMONT, 1984).

Para que esses objetivos tomassem forma e fosse elaborada uma pro-
posta, uma conferéncia foi organizada no vilarejo alpino de Lurs-en-Provence,
que reuniu um variado grupo de atores sociais que incluia politicos, arquitetos,
organizacdes ndo governamentais, especialistas da industria turistica, habitan-
tes locais, artistas e outros. O resultado foi um conceito de drea protegida “no
cruzamento entre protecdo e organizacdo territorial” (GUIGNIER; PRIEUR, 2012,
p. 53), e que tem como objeto “territérios em posicdo fragil, com um patrimdnio
natural e cultural que se encontra ameacado, cujo projeto de desenvolvimento
€ baseado na preservacdo e na valorizacdo de seu patriménio” (FRANCA, 2005,
art. 333-1).

Tratam-se de dreas protegidas de grande extensdo, e seu territério € de-
finido em funcdo da coesdo do seu patrimonio cultural e natural. Os parques
desse tipo, portanto, sdo formados pelos territdrios de municipalidades de uma
mesma regido que compartiham um grupo de caracteristicas sociais, culturais
e naturais, e que nesse sentido possuem uma identidade comum. Como esse
conceito de drea protegida se alicerca em um modelo de desenvolvimento
dependente da protecdo dos elementos constitutivos desse patrimonio local,
e consequentemente na participacdo da sua populacdo, a responsabilidade
por solicitar ao Ministro do Meio Ambiente a criagcdo dos Parcs Naturels Régio-
naux pertence ndo aos governos nacional e regional, mas as municipalidades
interessadas em reunirem-se em um projeto de parque. Portanto, ndo apenas a
populacdo dessas regides precisam estar informadas e convencidas do interes-
se em criar o pargque, como o seu projeto deve prever formas de compensda-las
financeiramente e em termos de qualidade de vida.

Com seu amplo territério e riqueza social e natural, o Brasil recepcionou
o conceito de Parc Naturel Régional em 1981, dando a ele o ambiguo nome de
Area de Protecdo Ambiental. Diferentemente do direito portugués, que preser-
vou todas as principais caracteristicas do modelo francés, o modelo intfroduzido
no brasileiro tinha como objetivo “assegurar o bem-estar das populacdoes hu-
manas e conservar ou melhorar as condicdes ecoldgicas locais” (BRASIL, 1981,
art. 8), e além de ndo explicitar de quais populacdes exatamente se estd falan-
do, nenhuma mencdo é feita ao desenvolvimento ou & valorizacdo dos patri-
monios cultural e natural. Além disso, apenas quatro meses apds sua infroducdo
no direito nacional, seu regime juridico foi modificado e os governos municipais
perderam a iniciativa de criar esse tipo de drea protegida.
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De fato o conceito de Area de Protecdo Ambiental tem muito pouco
em comum com o conceito francés de Parcs Naturels Régionaux e com a sud
contraparte portuguesa, exceto que incluem dreas urbanas e peri-urbanas No
perimetro dos parques. Enquanto os projetos originais de Parcs Naturels Régio-
naux deveriam ser elaborados e desenvolvidos em parceria entre os governos
nacional e regional, incluindo diversas instGncias de participacdo da populo-
cdo local, no Brasil eles rapidamente se tornaram instrumentos que muito pouco
encorajam a participacdo publica. Alem disso, talvez a questdo que mais tenha
prejudicado o modelo brasileiro de APA tenha sido a ma compreensdo do con-
ceito francés de aménagement du territoire, que € comumente fraduzido como
ordenamento do territério ou zoneamento, mas que tem uma dimensdo muito
mais ampla e constitui um verdadeiro projeto de desenvolvimento e planifica-
cdo ancorado em uma série de tendenciais sociais (que desde os anos 1960
tém como elemento central a protecdo do patriménio natural).

Mais tarde, o conceito de APA foireformulado e atualmente a legislacdo
brasileira o define como

[...] uma drea em geral extensa, com um certo grau de ocupacdo hu-
mana, dotada de atributos abidticos, bidticos, estéticos ou culturais es-
pecialmente importantes para a qualidade de vida e o bem-estar das
populacdes humanas, e tem como objetivos bdsicos proteger a diversi-
dade bioldgica, disciplinar o processo de ocupacdo e assegurar a sus-
tentabilidade do uso dos recursos naturais (BRASIL, 2000, art. 15).

Apesar das mudancas mais recentes terem aproximado ligeiramente
esse conceito da ideia original de Parcs Naturels Régionaux, o conceito brasilei-
ro de APA parece incapaz de replicar o sucesso que suas contrapartes francesa
e portuguesa tiveram em seus proprios paises. De fato, no Brasil ele permanece
um dos conceitos de drea protegida mais criticados, pois para seus detratores
ele nem protege o patriménio natural de maneira adequada, nem traz benefi-
cios durdveis para suas populacoes.

3.2. Monumentos Naturais, Nafural Monuments e National Monuments

Em reconhecimento as evidentes limitacdes do direito brasileiro em ter-
mos de diversidade de categorias de dreas protegidas, a Lei no. 9.985, de 18 de
julho de 2000, que criou o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da
Natureza, infroduziu novos conceitos de dreas protegidas no Pais.

O conceito de Monumento Natural foi transplantado para o direito bra-
sileiro a partir do conceito de Natural Monuments que havia sido incorporado
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em 1978 ao Sistema de “Categorias, objetivos e critério para dreas protegidas”
da UICN, um conjunto de diretrizes criadas para servirem de referéncia aos go-
vernos dos paises e demais atores das dreas protegidas. Apesar da influéncia
desse sistema de categorias sobre as legislacoes dos paises ter sido objeto de
algum debate doutrindrio na Ultima década, com opinides que vao desde uma
influéncia limitada (GILLESPIE, 2007) até uma influéncia acentuada que estaria
presente nas legislacdes contemporénas da maior parte dos paises (DILLON,
2004), o exemplo dos Monumentos Naturais parece confirmar que, ao menos
em alguns casos, a influéncia das direfrizes técnicas da UICN tem sido profunda
e tem levado a sua incorporacdo nas legislacoes dos paises.

Originalmente publicado em 1978 (revisto em 1994 e depois em 2008,
apos sua inclusdo no projeto de lei que originou o SNUC), o sistema de cate-
gorias de dreas protegidas da UICN era inicialmente dividido em trés grupos
distintos, A, B e C. O Grupo A, considerado o mais importante, incluia categorias
de dreas protegidas nas quais o uso dos recursos naturais deveria ser indireto:
Strict Nature Reserves (categoria |, fambém chamadas Scientific Reserves), Na-
tional Parks (categoria ll), Natural Monuments (categoria lll, também chamados
National Landmarks), Nature Conservation Reserves (categoria IV) e Protected
Landscapes® (categoria V) (IUCN, 1978).

O conceito que nos interessa aqui é especificamente aquele da catego-
ria lll (Natural Monuments ou National Landmarks), cujo duplo nome é particu-
larmente revelador das origens desse conceito de drea protegida, que podem
também ser identificadas em suas caracteristicas: o dispositivo americano dos
National Monuments, ele mesmo formalmente nGo um conceito de drea prote-
gida, mas um uso especifico do American Antiquities Act de 1906. Originalmente
crida para que fossem preservados os patrimdénios cultural e histérico america-
nos, principalmente remanescentes arqueoldgicos, artefatos e sitios de grupos
indigenas, essa lei permite ao presidente do Pais decretar?’ “marcos geografi-
cos, estruturas historicas e pré-histéricas, e outros objetos de interesse histérico
ou cientifico [...] como sendo monumentos nacionais”. O governo deve sempre
ser o titular das dreas afetadas, e quando necessdrio dreas privadas “podem ser
renunciadas ao Governo”??, e as dreas de cada Monumento Nacional “deve
ser confinada a menor drea compativel com o cuidado apropriado e a gestdo
dos objetivos a serem protegidos” (ESTADOS UNIDOS, 1906).

20 O Grupo B incluia dreas nas quais os recursos naturais podiam ser utilizados diretamente mas de
maneira confrolada, e por esse motivo eram explicitamente tidas como menos importantes e “ndo seriam
consideradas exclusivamente dentre os objetivos do CNPPA [o antecedente da Comisséo Mundial de Are-
as Protegidas da UICN]"” (IUCN, 1978, p. 10-11).

21 O instituto juridico utilizado nesses casos € a chamada public proclamation, que ndo necessita da
participacdo do congresso americano.

22 A questdo de se é possivel ou ndo ao Estado desapropriar dreas para a criacdo de National Mo-
numents é tratada mais & frente.
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Apenas trés meses apds a promulgacdo de decreto, Theodore Roose-
velt criou o primeiro Monumento Nacional, Devil's Tower, € nos anos seguintes
ele e seus sucessores criaram diversos outros. A polémica em relacdo a esse
instrumento legal nos EUA concerne seu uso pelo presidente para contornar o
congresso americano, isso &, para criar dreas protegidas cuja criagcdo havia sido
recusada pelo congresso do pais; e fambém o uso do Antiquities Act para criar
dreas protegidas, uma vez que ele ndo cita a conservacdo da natureza, mas a
protecdo de objetos de interesse histérico e cientifico (ESTADOS UNIDOS, 1906).

Em 1920 a Suprema Corte americana estabeleceu um importante pre-
cedente, ao decidir unanimemente que algumas dreas naturais (No caso espe-
cifico o Grand Canyon) podem ser “objetos de interesse histérico ou cientifico”
e, portanto, podem ser protegidas pelo estatuto dos National Monuments (ESTA-
DOS UNIDOS, 1920). Decisdes posteriores desse mesmo fribunal tém confirmado
0 mesmo entendimento, e ajudado a moldar o conceito americano de Monu-
mentos Nacionais como um instrumento de protecdo de sitios naturais, normal-
mente de cardter pitoresco ou esteticamente relevante.

Além do seu nome, outras caracteristicas desse conceito podem ser cla-
ramente identificadas na categoria lll do sistema da UICN, que evidentemente
adaptou-as ao contexto especifico da conservacdo da natureza. Por exemplo,
seu objetivo é preservar “caracteristicas naturais de particular interesse cientifi-
co e educacional”, que, em alguns casos, “ndo recebem reconhecimento na-
cional” e “podem estar sujeitas a danos ou exploracdo adversa”. Os objetos a
serem protegidos “podem incluir exemplos extraordinarios do patriménio natural
de um pais, como quedas d'dgua, cavernas, crateras, vulcoes, espécies Uni-
cas da fauna e da flora, dunas de areia”, dentre outros. De fato, “eles devem
ser de tamanha importdncia cénica, cientifica, educacional e inspiradora, que
merecam afetacdo e protecdo especiais” (IUCN, 1978, p. 15, nossa traducdo e
énfase).

A importéncia a nivel nacional do objeto a ser protegido, isso, € de seu
carater simbdlico a nivel nacional e ndo apenas regional, tal qual no modelo
americano, € também confirmada pelos objetivos de gestdo:

[Devem] proteger e preservar caracteristicas naturais nacionalmente sig-
nificativas gracas ao seu interesse particular ou caracteristicas Unicas, e
na medida em que seja consistente com isso, gracas ds oportunidades
gue possa proporcionar para a interpretacdo, a educacdo, a pesquisa
e 0 gozo publico (IUCN, 1978, p. 15, nossa tfraducdo e énfase).

Um aspecto interessante do conceito americano de National Monument
€ que ele é particularmente caracteristico de seu tempo, e conceitos muito
semelhantes a ele podem ser identificados em outros paises mais ou menos na
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mesma época em que ele foi introduzido no direito americano. Um exemplo
notdvel disso € que, enquanto o American Antiquities Act foi promulgado em 8
de junho de 1906, apenas alguns meses antes a Franca havia promulgado uma
lei "organizando a protecdo de sitios e monumentos naturais ou de cardter ar-
tistico”, que criou no pais o conceito de Site Classé. Embora bastante semelhan-
te ao modelo americano de National Monument?®, provavelmente a diferenca
mais importante entre eles seja que no conceito francés as propriedades cons-
tituindo as dreas protegidas podem ser privadas: seus proprietdrios sdo entdo
“chamados a concordarem a ndo destruir ou modificar a situacdo ou o aspecto
de suas propriedades”, e apenas quando necessdrio elas sdo desapropriadas
(FRANCA, 1906).

No Brasil, um conceito muito semelhante a esse foi introduzido no direi-
to nacional sob a forma do Tombamento (Decreto n. 25 de 30 de novembro
de 1937), provavelmente inspirado no modelo da lei francesa de 2 de maio
de 1930, que reformulou o conceito de Site Classé e introduziu no direito uma
variacdo dele, o conceito de Site Inscrit. Como em suas contrapartes francesa
e americana, o conceito brasileiro de Tombamento € uma ferramenta juridica
para proteger o patrimoénio histérico, artistico e natural do Pais, incluindo “mo-
numentos naturais, bem como os sitios e paisagens que importe conservar e
proteger pela feicdo notdvel com que tenham sido dotados pela natureza ou
agenciados pelo indUstria humana™ (BRASIL, 1937, art. 1°).

Como no caso dos Sites Classés e Sites Inscrits, as dreas afetadas pelo
Tombamento sdo listadas ou inscritas em registros especiais que tratam do po-
trimoénio nacional. Mas diferentemente de suas contrapartes francesa e ame-
ricana, que desempenham um papel maior na protecdo da natureza de seus
paises, o conceito brasileiro de Tombamento tem sido relegado - principalmen-
te desde os anos 1960, com a emergéncia da diversidade bioldgica como ele-
mento central das politicas publicas de protecdo de conservacdo da natureza
- a um papel secunddrio, devido principalmente ao seu foco nos elementos
culturais dos espacos naturais, como paisagens pitorescas, de forte apelo es-
tético ou alto valor simbdlico, que podem ser puramente naturais ou conjugar
elementos que sdo fruto da inferacdo do homem com o meio natural. Tudo leva

23 As criacdes desses conceitos em ambos os paises é relativamente bem documentada e nenhuma
referéncia mutua é feita. Nos EUA, “o impeto para o Antiquities Act” é atribuido a preocupacdes com a
preservacdo de sitios arqueoldgicos no sudoeste americano (MCMANAMON, 2014, p. 325-330). Na Fran-
ca, as origens dos Sites Classés &€ considerada parte da longa tradicdo de leis cuidando monumentos
nacionais, mas podem ser tfracadas até uma série de associacdes de protecdo da natureza e turismo (por
exemplo, o Club alpinfrancais, a Société pour la rotection des paysages et de l'esthétique de la France e
o Touringclub de France) do comeco do século XX, que pressionaram para sua criacdo (MATAGNE, 1999,
p. 153). Mas apesar das origens aparentemente diferentes, a impressionante semelhanca entre esses dois
instrumentos e a proximidade de datas de suas criacdes sugerem que ambos foram criados como resposta
a preocupacdes semelhantes.
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a crer que seja essa a razdo por detrds do posterior transplante do conceito de
Monumento Natural da UICN, na década de 1990, e que de um ponto de vista
comparativo parece redundante, pois infroduz no direito brasileiro um conceito
que virtualmente j& existia nele e poderia ser adaptado as novas tendéncias da
conservacao, inclusive permitindo a cogestdo desses espacos por instituicoes
ligadas ao patriménio natural e a conservacdo da diversidade bioldgica.

Evidentemente o conceito contemporéneo de Monumentos Naturais
possui algumas caracteristicas particulares, e, mais que isso, foi reforcado para
que possa conferir uma maior protecdo a diversidade bioldgica, a ponto de
ameacar sacrificar oufros elementos culturais e histéricos, igualmente impor-
tantes, dessas dreas. Isso € confirmado pelo fato de que enquanto no Brasil os
Monumentos Naturais s6 podem afetar terras publicas e para isso o Estado estd
autorizado a expropriar quantas terras se julgar necessario, (a) a categoria lll
da UICN ndo prevé que as terras protegidas devem ser publicas; (b) o conceito
francés tem como método a participacdo voluntdria dos proprietdrios e, como
visto, somente em casos excepcionais pode o Estado desapropriar seus bens; e
(c) o conceito americano de National Monument se aplica a terras que tradicio-
nalmente pertencem ao Estado, e ndo o autoriza a desapropriar terras privadas
para essa finalidade?,

3.3. Reservas Extrativistas

O conceito brasileiro de Reserva Extrativista foi primeiro institucionalizado
em 1987, através da Portaria n. 627, de 30 de julho, do Instituto Nacional de Colo-
nizacdo e Reforma Agrdaria (INCRA), e trés anos mais tarde foi contemplado pelo
decreto federal no. 98.897, de 30 de janeiro de 1990, que “dispode sobre as reser-
vas extrativistas e dd outras providéncias”. A histéria desse conceito, contudo,
pode ser tracada até 1985, quando a primeira Conferéncia Nacional dos Serin-
gueiros ocorreu em Brasilia. Trata-se de um evento organizado por um grupo de
seringueiros ativistas, dentre eles Chico Mendes, preocupados com o crescente
desmatamento de sua regido nativa por criadores de gado e fraficantes de ma-
deira, e que dessa forma colocavam em risco ndo apenas o patrimoénio natural
local mas também suas atividades tradicionais, seu modo de vida e sua cultura.

24 O Antiquities Act determina que se os objetos a serem preservados encontrar-se em dreas priva-
das, essas propriedades “podem ser renunciadas ao Governo”. O significado disso ndo é muito claro, e até
o0 momento os tribunais americanos trataram do assunto apenas indiretamente. Em diversos desses casos,
incluindo uma decisdo da Suprema Corte de 1978 (California v. U.S., 436 U.S. 32, 40) e uma outra recente
(2008, Buono v. Kempthorne, 527 F.3d 758), decidem que o Anfiquities Act *ndo autoriza oficiais do governo
a adquirirem propriedades privadas por meios forcosos para que delas possam cuidar, e nem a entrarem
em terras privadas” (VICENT; ALEXANDER, 2010, p. é).
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As discussdes a respeito dessas ameacas levaram a proposicdo de um
novo fipo de drea protegida, inspirada no modelo das Terras Indigenas brasi-
leiras, cujo objetivo central seria conciliar usos tradicionais dos recursos naturais
com a protecdo da diversidade bioldgica, e cujo método consistiria em prote-
ger territérios florestais tfradicionalmente ocupados por grupos de seringueiros e
coletores de castanhas, desapropriando-os, submetendo-os a um plano de ges-
tdo que preveria as atividades compativeis com os objetivos locais, e atribuiria
a essas populacdoes contratos de concessdo ajustando seus direitos e deveres
para com a reserva.

Mais tarde o SNUC retomaria esse conceito, e as discussdes que levaram
d sua aprovacdo mostram alguns dos mais persuasivos exemplos de reconhe-
cimento da significGncia do conceito de Reserva Extrativista. Para o deputado
Fabio Feldmann, um dos relatores do projeto de lei em questdo, as Reservas
Extrativistas

[...] constituem um tipo radicalmente novo de unidade de conservacdo.
A preocupacdo aqui ndo é apenas com a conservacdo da natureza,
no seu sentido restrito, mas de uma forma de relacdo com o meio natu-
ral, de uso econdmico sustentado da floresta ou de oufros ambientes. A
Reserva Extrativista sintetiza todo o avanco observado na conceituacdo
do que é conservacdo e do papel das dreas protegidas, uma categoria
gue nunca tinha sido pensada antes pelos conservacionistas mais anfi-
gos e dificimente o seria, porque obedece a uma filosofia fundamen-
talmente diferente. A proposta das Reservas Extrativistas nasceu da luta
dos seringueiros na Amazdnia contra a derrubada da floresta - da qual
obtém todos os recursos necessdrios a sua subsisténcia -, e ndo na men-
te dos técnicos e especialistas. A criacdo dessas dreas atende a uma
reivindicacdo da propria comunidade que é, por sua vez, a principal
responsdvel por sua manutencdo.

Evidentemente, mais importante do que a incluséo da Area de Protecdo
Ambiental e da Reserva Extrativista no SNUC, como sinal das mudancas
em curso no Pais nessa drea, é a prépria existéncia dessas categorias
(FELDMANN, 1994).

No entanto, apesar do reconhecimento de sua relevéncia social e politi-
ca, o conceito de Reserva Extrativista permanece amplamente criticado pelos
“conservacionistas mais antigos”, pois ele, evidentemente, ndo prové a mesma
protecdo estrita dos Parques Nacionais. De fato, como mencionado na passa-
gem acima, trata-se de um conceito de drea protegida que responde a um
ideal diferente, ndo de protecdo de ilhas de natureza, mas de busca por modos
alternativos de vida baseados no equilibrio entre protecdo e uso sustentdvel.
Nesse sentido € inevitdvel reconhecer a ligacdo desse exemplo com o modelo
de Parc Naturel Régional apresentado, e com a intfencdo que levou a introdu-
cdo do modelo de APA no direito brasileiro.

Muito se disse nas Ultimas décadas a respeito do desenvolvimento sus-
tentdvel, mas muitos falham em compreender que as dreas protegidas sdo os
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territdrios mais privilegiados para a sua busca. Em sua grande maioria, fratam-se
de territdrios que, empobrecidos, contam com um patriménio natural particu-
larmente rico e ameacado, e enquanto clamam por protecdo da natureza e
desenvolvimento social e econdmico, eles contam também com um quadro
regulatdrio que deveria ser capaz de buscar formas novas de conciliacdo entre
esses objetivos. Por essa razdo, as areas protegidas devem ser territorios de expe-
rimentacdo para a busca por novos modelos de desenvolvimento, adaptados
as necessidades humanas e as limitacdes impostas pela finitude dos recursos
naturais, e que possam ser replicados em outros lugares.

Nesse sentido, a ideia por detfrds do conceito de Reserva Extrativista é
notdvel no senfido em que surge como proposta da propria populacdo inte-
ressada, populacdo essa que se caracteriza por modos de vida tradicionais e
relativamente adaptados ao meio ambiente natural em que vive, mas que ao
mesmo tempo é carente de um quadro regulatorio que permita filtrar as influén-
cias externas que, frequentemente, desestruturam seu modo de vida e levam
a um consumo desenfreado dos recursos locais. Além disso, em uma perspecti-
va comparada trata-se de uma verdadeira inovacdo do direito brasileiro, que
como visto aqui, € marcado por extensivos tfransplantes de conceitos estrangei-
ros de dreas protegidas.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho identificou diversas correlacdes entre conceitos brasileiros
e estrangeiros de dreas protegidas, chamando atencdo para diversos aspec-
tos do seu fransplante para o direito brasileiro. Ao demonstrar que o direito que
trata da protecdo dos espacos naturais € um campo particularmente rico para
estudos em direito comparado, ele explicitamente objetiva servir como referén-
cia e contribuir para fomentar novos trabalhos na drea.

Assim, em um primeiro momento foram retracadas as origens do con-
ceito americano de National Park, e mostrou-se que ele se tornou ndo apenas
o0 mais usado e mais reconhecivel modelo de drea protegida, mas também o
mais difundido, tendo sido demonstrado que ele se encontra presente em pelo
menos 121 legislacdes nacionais. Atencdo especial foi dada ao caso do trans-
plante desse conceito para o direito brasileiro, frisando os complexos impactos
dos tfransplantes legais em contextos sociais e legais contrastantes.

Também, tratou-se de um caso particularmente negligenciado pela
doutrina nacional, que concerne o conceito brasileiro de Floresta Protetora e o
conceito francés de Forést de Protection. Quanto a ele, apontou-se que, quan-
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do fransplantado para o direito nacional, o conceito francés passou por mo-
dificacoes pontuais, mas importantes. De fato, enquanto ambos os conceitos
tém como objetivo proteger dreas geologicamente fradgeis, em seu contexto
original o conceito francés foi criado para a exploracdo sustentdvel dos recursos
naturais locais, ao passo que no Brasil ele tonou-se um instrumento de protecdo
estrita.

Em segundo lugar, mostrou-se como as mudangas ocorridas nNo campo
do ambientalismo a partir dos anos 1960 e 1970 tiveram ao menos duas impor-
tantes consequéncias no campo especifico da conservacdo da natureza: uma
critica direcionada especificamente ao movimento conservacionista, relacio-
nada a remocdo das populacdes locais de dreas protegidas, e o reconheci-
mento da necessidade de conciliacdo entre desenvolvimento e conservacdo,
inclusive nos sistemas nacionais de dreas protegidas.

Na sequéncia, mostrou-se que essas duas questdes tiveram papel central
nas mudancas processadas nos quadros legais das areas protegidas brasileiras
nas décadas seguintes, levando a modificacdo ou a criagcdo ou recepcdo de
novos conceitos de dreas protegidas. Nesse sentido, este frabalho tratou em
maior detalhe de trés casos especificos: (a) o caso das Areas de Protecdo Am-
biental, um fransplante do conceito portugués de Parque Natural, por sua vez
um transplante do modelo legal francés de Parc Naturel Régional; (b) o caso dos
Monumentos Naturais, tfransplantado do conceito da UICN de Natural Monu-
ments, ele mesmo originado no dispositivo americano dos National Monuments,
que ndo é formalmente um conceito de drea protegida e sim um uso que se faz
do American Antiquities Act de 1906; e (c) o caso das Reservas Extrafivistas, um
conceito original e que emerge de um contexto regional especifico, e que € um
modelo legitimamente brasileiro de drea protegida.

Os exemplos mostrados neste frabalho sdo especialmente interessantes
pois corroboram as conclusdes de outros comparatistas tratando de transplan-
tes legais, de que os transplantes sdo a mais influente — se ndo a decisiva — forma
de evolucdo dos direitos nacionais. De fato, eles mostram que a afrmacdo de
Alan Watson de que “na maior parte dos lugares e na maior parte dos casos,
empréstimos sdo a mais prolifica fonte de mudancas no direito”, encontra res-
paldo no direito das dreas protegidas brasileiro, uma vez que diversos (se ndo a
maioria) dos seus conceitos possuem raizes no direito estrangeiro.
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Mediacdo em Warat: releitura sistémica da ecologia do

desejo.'

Leonel Severo Rocha
Sheila Willani

INTRODUCAO

Buscando ampliar fronteiras e dar contribuicdes que provoguem 0s mo-
vimentos da alma no caminho da paz, prima-se por estruturas abertas, recep-
tivas ao novo, ao diferente, ao inigualdvel, 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 conqui-
sta da solucdo para seus desentendimentos interpessoais (WARAT, 2001, p. 191).

A possibilidade de se ditar um “ideal” normativo, que abarque toda a
populacdo mundial, para regrar o comportamento humano, € equivocada,
mas esperar uma conduta unanime de paz e de equilibrio nas relacdes entre to-
dos para que tenhamos qualidade na recepcdo 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 vdarios meios de fazé-la, no entanto, enconfra dificul-
dades para se expressar por meio destas.

Interpela-se pela importédncia da comunicacdo, da conversacdo, das
estruturas que se colocam & disposicdo, abertas a escutar o que os participes
de um conflito social, familiar ou ndo, tem a dizer, dando a oportunidade de
expor os fatos segundo sua ofica, seu conhecimento e compreencdo.

A teoria Waratiana canaliza a expressdo do ser em seus atos e palavras,
dando ao Direito uma brecha para uma opc¢do distinta do tradicional. Ela flexi-
biliza o entendimento dando margem para a singularidade, ao Direito Natural.

1 Esse texto faz parte do relo‘rérip do projeto de pesquisa financiado pelo CNPq infitulado como:
“AUTOORGANIZACAQO 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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No Direito, para Warat, o procedimento para o tratamento destas questdes po-
deria seguir o caminho da mediacdo.

1. MEDIACAO EM LAW

A Mediacdo na perspectiva de LAW visa fundamentalmente a aproxi-
macdo das partes, ndo se preocupando unicamente com a celebracdo do
acordo entres os interessados. Porém, o seu maior objetivo € o de pacificar as
relacoes que estavam em conflito, de modo a restaurar a convivéncia e o dia-
logo entre as partes.

Para Warat (1999, p. 21), a mediacdo é

[...] um processo de reconstrucdo simbdlica do conflito, no qual as partes
tém a oportunidade de resolver suas diferencas reinterpretando, no
simbdlico, o conflito com o auxilio de um mediador, que as ajuda, com
sua escutq, interpretacdo e mecanismos de transferéncia, para que elas
encontrem os caminhos de resolucdo, sem que o mediador participe
da resolucdo ou influa em decisdes ou mudancas de afitude (nisso se
baseia sua imparcialidade, é imparcial porque ndo resolve nem decide).

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

A mediacdo, para nds, deve ser definida a partir de uma unidade te-
matica, de forma que se possa configurar um conceito apto a estabelecer, a
priori, as possibilidades de comportamento inerentes a uma atividade aberta a
producdo de sentido do outro. Conforme Michele Guillaume-Hofnung, a teoria
da mediacdo deve muito a obra de J. F. Six, “Le temps des médiateur”, (uma
definicdo geral de mediacdo deve levar em consideracdo que existe quatro
espécies de mediacdo, as duas primeiras estando destinadas a fazer nascer ou
renascer uma ligacdo, as duas outras estando destinadas a terminar um confli-
to). Para Guillaume-Hofnung (2013), globalmente a mediacdo se define antes
de tudo como um processo de comunicacdo estdtica repousando sobre a res-
ponsabilidade e autonomia dos participantes dentre os quais um terceiro- im-
parcial, independente, neutro, com a Unica autoridade que Ihe reconhece os
mediados — favorece contatos confidenciais estabelecidos, e capazes de rees-
tabelecerem relacoes sociais, a prevencdo ou a regulamentacdo da situacdo
em causa.
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Por outro lado, Luis Alberto Warat inspirado pelo surrealismo entendiaq,
assumindo uma postura fipica de Magritte, que € impossivel interpretar alguma
Coisa: 0 que existem sdo imagens. Para Magritte, a pior coisa seria a resignacado.
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 ndo se concretizou em todo seu poten-
cial, conforme dados fornecidos em 2010 pelo Ministério da Justica. A media-
c¢do, segundo Camila Nicdcio (2011, p. 81):

é, todavia, ainda muito precdria, com excecdo dos Estados Unidos. No
gue 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 publico apenas 67 experiéncias
espalhadas em todo o pais, nUmero que parece ndo contemplar uma
parte considerdvel das iniciativas em curso, como os proprios relatores
do diagndstico afirmam.

Percebe-se, outrossim, que a mediacdo ndo deve se restringir a uma
tentativa de diminuicdo da quantidade de processos judiciais, como geralmen-
te se propde em projetos de Lei. Ressalta-se nesse momento, qual é a proposta
de mediacdo que gostariamos que se difundisse: de um modelo de observacdo
fundado em uma perspectiva sistémica onde a comunicacdo se originasse au-
topoieticamente desde a incorporacdo do outro em um “nds”.

Isto €, partindo da concepc¢do 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:

Ndo tenho duvidas da necessidade de que seja elaborada outra con-
cepcdo do Direito longe do normativismo. Cabe advertir que, a partir da
psicandlise o que mais afeta no processo decisério ndo é a sua debilida-
de racional, mas as marcas traumdaticas que toda decisdo deixa em nos-
sos estados de consciéncia. A fransformacdo do conflito em litigio exige
0 percurso institucional de um processo, que inevitavelmente fraumatiza
as partes. Particularmente me preocupo mais com os fraumas processu-
ais do que com 0s mecanismos com que conseguimos falsificar as funda-
mentacodes. Prefiro o Direito muito mais imperfeito e muito mais sensivel.

Por outro lado, a sociedade se caracteriza por uma grande complexi-
dade que para sua reducdo exige processos de tomada de decisdo. Nesta
otica, conforme o tipo de comunicacdo que se diferencia historicamente, sur-
gem codigos, inclusdo-exclusdo, que configuram diversos sistemas. A nocdo
de sistema permite que a observacdo dessa amplitude problematica, organize
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comunicacodes que constroem possibilidades de sentido voltadas para cend-
rios inesperados. Desde os sistemas, no caso o sistema do Direito, como escreve
Niklas Luhmann, pode-se construir observacoes sobre a sociedade com uma
abrangéncia inovadora. Pois situacdes vistas como mediacdes juridicas indivi-
dualizadas implicam em relacionamentos, redes, constelacoes de sentimentos,
desejos e impossibilidades criadas pelos diferentes atores de uma mesma cultu-
ra, familia ou comunidade. Uma identidade, ao mesmo tempo, individual, mas
criada socialmente. Enfrentar problemas sem colocd-los dentro de um sistema
seria como observar a falta de amor, olhando apenas o lado de um individuo,
sem relaciond-lo com os outros. O sujeito ama ou odeia aquilo que Ihe comuni-
ca o sistema como dotado de sentido. Isto €, precisa-se amar o amor para pro-
duzir esse tipo de comunicacdo. Em outras palavras uma sociedade que cultua
a violéncia e as reacdoes de causa e efeito, ndo 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.

2. DA SEMIOLOGIA JURIDICA A MEDIAGCAO

Em se tfratando de um trabalho que coloca em pauta a semiologia juri-
dica e politica e a autopoiese no tratamento dos conflitos sociais, se coloca em
evidéncia o entrelacamento com os trabalhos da mediacdo a luz do imagindrio
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 o amor ndo passavam de ima-
gens que somente podemos manter no tempo e no espaco enquanto tiver-
mos a capacidade de delirar. Talvez a afetividade, o prazer, e alguma forma
de amor seja o 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 me-
diador talvez dependa unicamente de um trabalho solitdrio que poderia tornar
essa proposta em uma andlise psicanalitica das significacdes do poder e do po-
der das significacdes. Como diz Warat: o mediador € um tipico herdi do siléncio
(WARAT, 1995, p. 304).

2 Warat e Leonel publicaram sobre semiologia em um fexto na revista Sequéncia de 1981 (O PO-
DER DO DISCURSO DOCENTE").
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Conforme citam Rocha e Warat (1995, p. 107), na obra O Direito e sua
Linguagem:

A semiologia que se ocupa do universo das significacdes politicas em
sua expressdo mais ampla: as significacoes do Poder e do Desejo.

Por isso,

[...] busco uma semiologia comprometida com o futuro do homem e
sua sociedade, com a diferenca e com a autonomia individual e cole-
tiva (democracia). Uma semiologia do porvir que enfrente, de maneira
criativa e superadora, a crise de sentido que se instalou como ordem
da ideadlizagcdo na modernidade. Essa perda de sentido do social, do
politico e das identidades que alguns chamam de pds-modernidade.
O que equivale a dizer: a "semiologia surrealista da transmodernidade”,
gue pode instituir o imagindrio social da liberdade (criacdo constante
social - histérica-psicolégica de significacdes coletivas, que ndo consti-
tuiaom como ameaca toda e qualquer diferenca). Seria uma semiologia
libertdria 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 pes-
quisa onde seja exposta e evidenciada a notdria ligacdo 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
0s acontecimentos e, o mais importante, suas significacdes, donde a partir disso
exteriorizard um meio estruturalmente “organizado”, dentro do seu sistema de
auto-organizacdo para se comunicar e interagir com o outro e com o0 meio so-
cial.

Em 2013, Pierre Rosanvallon (2014) escreveu um texto que procura mos-
trar 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 metdforas que permitem a abertura
significativa para uma incluséo do outro.

Por isso, estamos em um tempo onde o rude e a rispidez jG ndo cola-
boram com o desenvolvimento das relacoes, 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 co-
locados em prdtica os Direitos Humanos, conforme refere

O direito fraterno coloca, pois, em evidéncia toda a determinacdo his-
térica do direito fechado na angustia dos conflitantes estatais e coin-
cide com o espaco 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 reconhe-
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cimento e a tutela. Em outras palavras: os Direitos Humanos sdo aque-
les direitos que somente podem encontrar vigor, também, aqui, sendo
gracas d prépria humanidade. Bastaria para tanto, escavar na fenda
profunda que corre entre duas diferentes expressdes como “ser homem”
e “ter humanidade”.

Na Ultima expressdo supracitada, onde o autor Eligio Resta menciona a
diferenciacdo da definicdo de valores que deve ser feita entre “ser homem” e
“ter humanidade”, percebe-se uma ligacdo 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 di-
ferentes culturas existentes. Parece, assim, que a decisdo do despertar de cons-
ciéncia para a realidade de uma nova comunicacdo, sendo ela mais afdvel,
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 mediacdo possa auxiliar neste des-
pertar, pois ensina a passos lentos como direcionar as palavras, como identificar
os sentimentos e ainda como expressd-los. Portanto, a mediacdo corresponde
a um reaprender a se comunicar, dando a oportunidade de todo cidaddo da
nossa sociedade, de conhecer e se autocompreender dentro de uma nova
perspectiva, mais sauddavel, que lhes fard sentir-se melhor, ndo sé pela reflexdo,
mas pela autonomia, pelo empoderamento gerado de resolver seus conflitos.

A mediacdo como forma ecoldgica® de negociacdo leva aos partici-
pantes do conflito/litigio uma transformacdo na percepcdo do seu mundo e ao
redor, colocando em prdtica o principio da alteridade e da responsabilidade.
Isso modifica radicalmente todo um sistema de solucdes j& previstas e que tor-
nam a reconciliacdo algo saturado e desinteressante para as partes. Inicia-se
entdo uma nova era, onde para Nnovos tempos exigem-se novas protecdes con-
tra as “tormentas” (WARAT, 1999, p. 02).

Gracas d mediacdo abrem-se caminhos antes pouco evidenciados, que
€ do tratamento e da valoracdo dos sentimentos. Desde os primérdios a justica
trata do fato ocorrido, encaixando a lei correspondente, deixando os sentimen-
tos que motivaram o acontecido desconhecidos e desvalorizados. Dessa forma
nota-se que, assim como uma erva daninha, o que se faz com o litigio é ceifar o
caule, deixando as raizes ainda todas na terra, restando possibilidades para que
se refacam novos brotes.

Ainda que o conflito tenha uma solucdo justa aos olhos da lei e da socie-
dade (ndo menosprezando as decisdes do Poder Judicidrio), hd sempre um par-

3 Ecoldgica: nesse artigo deseja-se expressar o senfido da palavra ecoldégica como intencdo e
desejo de algo sauddvel. Algo que fraz beneficios e que gera uma melhora no relacionamento entre os
participantes de um conflito/litigio.
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ticipante do caso conflituoso que se sente prejudicado, pois a decisdo formada
€ dada por um terceiro, o qual nem sempre consegue ter a “real” dimensdo do
processo existente. Porisso, ndo hd melhor comunicacdo do que aquela elabo-
rada por gquem sente e vivencia a desarmonia impressa nos autos, que é interna
e Unica, dados os valores que cada ser humano dd as peculiaridades existentes
numa relacdo afetiva, econdmica, social e tantas outras que envolvem o mini-
mo de sociabilidade.

A mediacdo € uma proposta juridica de tratamento dos conflitos que
escapa do normativo,

[...] sendo a melhor férmula, até agora encontrada, para superar o ima-
gindrio do normativismo juridico. A mediacdo como a realizacdo do
Feminino no Direito. Estou falando da permanente busca de um sem-
pre-mais-além dos desejos, que é a caracteristica mais especifica do fe-
minino (WARAT, 1999, p. 04).

Dessa forma, o rito desempenhado pelas partes e pelo mediador torna-
-se uma composicdo satisfatdria, dando a assisténcia necessdria e precisa para
cada momento e sentimento colocado, garantindo mais seguran¢ca e conten-
tamento 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 an-
tes ndo se havia dado a correta interpretacdo. Ele também conduz o didlogo
para que este ndo se perca nas subjacéncias do conflito, focando no motivo
principal, pois que, arrancado na raiz, o restante todo perde a importdncia an-
teriormente dada, sendo mais faciimente fratado.

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

E por meio da mediacdo que os participantes colocam em pratica 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 Judicidrio. Essa responsabilidade proporciona uma vantagem importante
damediacdo, pois extrapola o @mbito do caso particular, trazendo uma melhora
ndo sé no conflito fratado, mas na vida intima e em sociedade daguele que
pratica os atos e os valores que configuram a mediagcdo°.

4 Ver também, Fabiana M. Spengler. Justica Restaurativa e Mediagao: politicas publicas no trata-
mento dos conflitos sociais. ljui: Unijui, 2011.

5 Sobre esse tema recomenda-se: MELEU, Marcelino. Jurisdigdo Comunitdria. A efetivacdo do aces-
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Uma sociedade que assimila a mediacdo como cultura, conforme Paulo
Freire (1987), modifica ndo 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 an-
tes imatura se socorria ao pai para resolver seus desentendimentos, torna-se um
adulto maduro e responsdvel que busca compreender as diferencas, compre-
ender ao seu proximo e olhar para os conflitos com outros olhos, dando a eles
perspectivas de novas respostas e solugcoes, sauddveis e construtivas.

3. QUAL SUA FINALIDADE?

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

A mediacdo vem especificamente estruturada para comportar e am-
parar, em tese, todo e qualquer tipo de conflito, fendo como primazia a rees-
truturacdo da comunicacdo. Metaforicamente, pode-se afirmar que ela trata a
relacdo que se encontra enferma com os remédios necessdrios, abrindo espaco
para a exposicdo de senfimentos e conversacdo tranquila, valorando o que
sentem necessidade de expor e de melhorar. Assim, dd largos passos para uma
resposta mais eficaz, fransformando o conflito em algo construtivo.

Nessa linha de ideias, a proposta Waratiana seria mais limitada do que
nosso infuito, visto que geralmente a ecologia do desejo se contextualiza em
questoes intersubjetivas e familiares, ndo chegando ao alcance epistemoldgico
mais universal pelo qual lutamos.

Assim sendo, com esta infencdo, pragmaticamente fraca-se caminho
para que aos poucos a mediacdo se torne algo cultural e de tal maneira natu-
ralmente realizada e implantada antes, durante ou até mesmo depois do pro-
cesso judicial.

O sistema de mediacdo no Brasil tem sido aplicada por meio de politicas
pUblicas e por vinculos institucionais entre universidades e o judicidriod.

De todo modo a mediacdo é necessdria tendo em vista a crise da de-
mocracia contempordnea onde o principio da igualdade é cada vez mais afas-
tado por politicas econdmicas que retrocedem a concessdo de direitos. Isso

so & justica na policontexturalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
6 Sobre esse assunto, ver o texto de Camila Nicdcio, 2011.
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transforma o sistema juridico tradicional em um local de dificil fratamento dos
conflitos, estimulando a criacdo de outras opcdes para garantia dos direitos’.

Do ponto de vista de uma matriz tedrica luhmaniana® se poderia radi-
calizar a interpretacdo da mediacdo. Como exemplo, podemos seguir Dario
Rodrigues Mansilla (2007), em sua Obra “Comunicaciones de La Organizacion”
cita trés formas de improbabilidades de que a comunicacdo aconteca: a) a pri-
meira improbabilidade se baseia em que o outro entenda; b) a segunda impro-
babilidade é que chegue além dos presentes; c) e a terceira improbabilidade
€, de que o outro aceite.

Sendo assim, sob este aspecto luhmaniano, salienta-se uma grande mu-
danca epistemoldgica na teoria do Direito. Buscando reduzir a complexidade
sobre as expectativas das expectativas dos atores sociais, dando-se por trés di-
mensoes: a) temporal; b) social; c) pratica. A dimensdo temporal atua na estabi-
lizacdo das expectativas contra possiveis frustracdes através da normatizacdo.
A dimensdo social se apoia sobre um consenso esperado de terceiros. E a di-
mensdo pratica se compde em uma interrelacdo de confirmacodes e limitacdes
reciprocas (RODRIGUEZ, 2007). A mediacdo seria um aspecto que privilegiaria a
abertura do sistema para expectativas cognitivas fora do cddigo do Direito.

CONCLUSAO

Estando cientes de um trabalho complexo e ao mesmo tempo benevo-
lente, onde se busca incessantemente a compreensdo da dimensdo na esfera
da comunicacdo social da sistemdtica de uma trilha para a descomplicacdo
das subversdes, entende-se: que o conflito € natural e inerente a construcdo
de nossos demonios privados. Nessa linha de ideias, o conflito adquire um signi-
ficado que torna a comunicacdo algo que flui como um desejo incontido que
aparece somente no consumo de um adereco, manifestando disfarcadamen-
te o sublime momento em que o consciente, compreende que cada ser € um
mundo em constante transformacdo e que devemos sempre somar as realida-
des 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 expansdo da complexidade dos sistemas
sociais. A comunicacdo nesse cendrio torna-se altamente improvdavel e a re-
7 Sobre democracia no confexto europeu contemporéneo. Veja-se, ROSANVALLON, Pierre; La so-

ciété 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 prdtica da mediacdo, opta-
mos por ndo radicalizarmos a perspectiva sistémica.
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cusa do outro em produzir sentidos comuns provoca graves dissondncias que
levam ao desamor. Para Warat, uma saida otimista para a construcdo ou reela-
boracdo de vidas harmoniosas passaria pela canalizacdo do desejo dentro da
afetividade. Em outras palavras, o mediador teria como terceiro excluido o pa-
pel de redefinir a observacdo 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 paixdo.
Francois Ost salienta que a literatura sempre se relaciona com o poder e o de-
sejo conjuntamente com o enfrenfamento de uma lei dogmdatica (OST, 2012).
O grande mediador que foi Gandhi, como salienta Dario Rodrigues, € 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 mediacdo ainda nos trard muitas surpresas por caracterizar
na sociedade socialmente diferenciada uma aquisicdo evolutiva. Desse modo,
como diz Michéle Guillaume-Hofnung, a semdntica da mediacdo precisa ser
bem caracterizada para que se produza, a partir da sua unidade, uma comuni-
cacdo menos violenta simbolicamente.
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Mutacao por construgao constitucional.

Francisco Lisboa Rodrigues

INTRODUCAO

O presente trabalho, sem nenhuma pretensdo de aprofundamento, lan-
ca olhos em tema ainda inseguro quanto as suas conclusdes, qual seja o das
mutacdoes constitucionais por construcdo judicial, notadamente nos Tribunais
Superiores.

Como pressuposto 16gico, inicia-se com um conceito de mutacdo cons-
titucional. O conceito de mutacdo constitucional, de semdantica imprecisa, &
discutido e adotado um enfoque para fins deste trabalho. A seguir, sempre de
forma superficial, delineiam-se algumas linhas sobre a historicidade da interpre-
tacdo constitucional, relevando o problema da pré-compreensdo e, por fim, a
construcdo judicial reveladora de mutacdo. Ver-se-do alguns exemplos de mu-
tacdo nos Tribunais Constitucionais como fechamento do trabalho.

A metodologia adotada consiste na leitura e releitura de doutrina e de-
cisdes judiciais sobre a temdtica. Ao término, pretende-se ter indicada alguma
contribuicdo para a abordagem da questdo.

1. CONCEITO DE MUTAGCAO CONSTITUCIONAL

A abordagem do tema mutacdo constitucional prescinde de uma no-
cdo, mesmo perfunctdéria, da génese das normas constitucionais como manifes-
tacdo do poder constituinte origindrio. Por ndo ser objeto central do presente
escrito, limitar-se-G a uma visdo panorémica a respeito da doutrina do poder
constituinte origindrio’.

1 O inventdrio sobre os fatos histéricos que podem evidenciar a origem de uma constituicdo, como
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Hd& acordo entre os doutrinadores no sentido de que a doutrina do poder
constituinte se consolida a época da Revolucdo Francesa (1789), coincidindo
com a génese do constitucionalismo moderno?. Deve-se o seu desenvolvimen-
to tedrico ao abade Emmanuel Joseph Sieyes (1993, p. 129-176) que apontava
a nacdo como ftitular do poder constituinte. Manoel Goncalves Ferreira Filho
(2014, p. 23) observa que:

A ideia da existéncia de um poder que estabelece a Constituicdo, ou
seja, que estabelece a organizacdo fundamental de um Estado, distinto
dos estabelecidos pela Constituicdo, ndo obstante encontre raizes re-
motas na Antiguidade, surge t@o sé no século XVIll, associada & ideia de
Constituicdo escrita.

Na elaboracdo conceitual acima, o autorreleva a titularidade do Poder
Constituinte origindrio em detrimento de sua real afrmacdo enquanto realidade
I6gica e histérica. Assim, € o proprio Abade Sieyes (1988, p. 113) que firma a no-
cdo deste Poder ao afirmar que,

[...] em toda nacdo livre — e toda Nagdo deve ser livre — s6 hd uma forma
de acabar com as diferencas que se produzem com respeito & Consti-
tuicdo. Ndo é aos notdveis que se deve recorrer, é a propria Nacdo. Se
precisamos de Constituicdo devemos fazé-la. Sé a Nacdo tem direito de
fazé-la.

Ao atribuir & nacdo a titularidade do Poder Constituinte origindrio, Sieyées
reconhece um Unico direito acima da nacdo: o direito natural. Nas palavras do
Abade (1993, p. 157):

Pero que se no diga segun qué puntos de vista, segin qué interés se ha-
bria 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 mds que el derecho natural.

Modernamente, as caracteristicas deste Poder sdo: inicial, ilimitado e au-
ténomo e incondicionado. Portanto, pode-se afirmar que ndo hd limitagdo juri-
dica ao Poder Constituinte origindrio. “Todavia, hé na doutrina o reconhecimen-
to da existéncia de limitacdes extrajuridicas ou metajuridicas ao proprio poder
constituinte origindrio, isto €, vedacdes que franscendem a orbita puramente

se sabe, resultaria, dependendo do autor seguido, no mundo hebreu ou, dinda, na Grécia antiga. Este
levantamento historiogrdfico comprometeria o fim perseguido neste trabalho que é mais simples, embora
ndo menos importante.

2 Entende-se que o constitucionalismo moderno j& se fazia presente, em suas linhas mestras, no
Século XVII, na Inglaterra. Entretanto, faz-se a opcdo pelos fatos consolidadores na Revolucdo Francesa.
Indica-se a excelente obra: PORRAS, Javier Dorado. La luta por la constitucién: las teorias del fundamentall
law em la Inglaterra del siglo XVII. CEPC: Madrid, 2001. No mais, Bernardo Bayona Aznar (2009) afirma, com
apoio em Kantorowicz e Garcia Pelayo, que Frederico Il foi o primeiro homem moderno a subir no trono,
fundou a primeira monarquia absoluta do ocidente e com suas Constituciones de Melfi criou a burocracia
moderna e sua obra antecipou o Estado, com seus caracteres usudais.
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juspositiva” (BULLOS, 1997, p. 21). Admite-se, entdo, limitacdes ideoldgicas, reli-
giosas, multiculturais, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana.

Citando Marcelo Rebelo de Sousa, Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 21) enfa-
tiza que “quer o poder constituinte formal, quer o poder constituinte material sGo
limitados pelas estruturas politicas, sociais, econémicas e culturais dominante da
sociedade, bem como pelos valores ideoldgicos de que sdo portadores.” Sem
ingressar na distingdo entre constituinte origindrio e derivado ou formal e mate-
rial, merece relevo a constatacdo de que o Poder Constituinte, seja origindrio
ou derivado, ndo possui pureza existencial ou realiza-se no mundo dos fatos de
forma imune as demais producdes culturais do homem. Dai a necessidade de se
verificar os fatores metajuridicos que influenciaram na producdo de uma dada
Carta Politica. E mais, tfem-se de se levar em conta a possibilidade, ndo tdo re-
mota, de sua modificacdo por mutacdes posteriores, inclusive as produzidas por
via judicial, o enfoque principal desse trabalho.

Estabelecida a premissa do poder constituinte como responsdvel pela
producdo constitucional, seja origindria ou revoluciondria, cumpre admitir que
as constituicoes sdo alteradas, também, por processos informais, distantes dos
regramentos normativamente postos nas proprias constituicdes, as mutacoes
constitucionais.

Para Uadi Lammégo (1997, p. 57).

[...] denomina-se mutacdo constitucional o processo informal de mu-
danca da Constituicdo, por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos,
conteldos até entdo ndo ressaltados d letra da Lex Legum, quer por
intermédio da interpretacdo, em suas diversas modalidades e métodos,
qguer por intermédio da construcdo (construction), bem cémodos usos e

costumes constitucionais.

O conceito de mutacdo constitucional ndo recebe a mesma aborda-
gem desde seu surgimento nos finais do século XIX e inicio do século XX. Em re-
cente trabalho, Carlos Victor Nascimento dos Santos (2015, p. 80-91) demonstra
as fendéncias doutrindrias, usos e sentidos da mutacdo constitucional e, princi-
palmente, sua utilizacdo de sem verificacdo 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
constituicdo, acrescenta "'y por mutacion de la Constitucion, entiendo la modi-
ficacion que deja indemne su texto sin cambiarlo formalmente que se produce
por hechos que no tienen que iracompanhados por Id intencién, o consciencia,
de tal mutacion”.
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O elemento de destague no conceito de Jellinek é a intencdo, a vonta-
de de modificar a constituicdo. Em HsG 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 realidade constitucional por otro. Os dois auto-
res cldssicos ndo convergem em seus conceitos. Isto para ndo falar de Garcia-
-Pelayo (1951), Hermann Heller (2002), na doutrina alienigena e, no Brasil, Uadi
Lamégo Bulos (1996), Raul Machado Horta (1992), Anna Candida da Cunha Fer-
raz (1986) e Luis Roberto Barroso (2015), para citar alguns.

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

A problemdtica referente d questdo terminoldgica, ndo serd objeto de
delineamento mais profundo neste trabalho, cujo objetivo central é o de de-
monstrar as mudancas constitucionais em razdo da atividade judicial, conside-
rando-se, logicamente, a interpretacdo constitucional. Portanto, é suficiente a
conceituacdo retro de mutacdo constitucional.

2. HISTORICIDADE DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL: O PROBLEMA DA
PRE-COMPREENSAO

Torna-se dificil ou mesmo irrazodavel falar de interpretacdo constitucional
sem que se faca uma abordagem, embora perfunctoéria, dos elementos de pré-
-compreensdo. Assim & devido ao fato de que toda interpretacdo pressupde a
crenca numa posicdo anterior, seja relativa ao sujeito, ao objeto ou ao modelo
de interpretacdo adotado. Neste contexto ndo se pode afastar a dimensdo
tempo na captacdo de uma realidade e sua consequente (as vezes simulta-
neaq) interpretacdo. Inocéncio Martires Coelho (2000, p. 15-16), em obra coleti-
va, traz uma notdvel contribuicdo de Heidegger:

A interpretacdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa po-
sicGo prévia, visdo prévia e concepcdo prévia. A interpretacdo nunca
é a apreensdo de um dado preliminar, isenta de pressuposicoes. Se a
concrecdo da interpretacdo, no sentido de interpretacdo textual exa-
ta, se compraz em se basear nisso que ‘estd’ no texto, aquilo, que, de
imediato, apresenta como estando no texto nada mais & do que a opi-
nido prévia, indiscutida e supostamente evidente, do intérprete. Em todo
principio de interpretacdo, ela se apresenta como sendo aquilo que a
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interpretacdo necessariamente j& ‘pde’, ou seja, que € preliminarmente
dado na posicdo prévia, visdo prévia e concepcdo prévia.

Fica evidente, desta forma, que a interpretacdo, porque humana, exige
uma compreensdo da realidade histéria do ser do intérprete. Esta compreensdo
proporcionard a justificacdo das suas conclusoes, ofertando uma cosmovisdo
dos elementos que interagiram no ato de interpretar.

Quando Gaston Bachelar fala de obstaculo epistemoldgico, refere-se
exatamente a esses elementos de pré-compreensdo que estdo presentes e atu-
antes na vida de todos. Sobre o progresso do conhecimento cientifico, Bache-
lard escreve (1996, p. 17) que,

guando se procuram as condicdes psicoldégicas do progresso da cién-
cia, logo se chega d conviccdo de que é em termos de obstdculos que
o problema do conhecimento cientifico deve ser colocado. E ndo se
frata de considerar obstdculos exteriores, como a complexidade e a fu-
gacidade dos fendmenos, nem de incriminar a fragilidade dos sentidos e
do espirito humano: é no dmago do préprio ato de conhecer que apa-
recem, por uma espécie de imperativo funcional, lentiddes e conflitos
[...]. O conhecimento do real é lua que sempre projeta algumas sombras.
Nunca é imediato e pleno. As revelacdes do real sdo recorrentes. O real
nunca é ‘o que se poderia achar’ mas € sempre o que se deveria ter
pensado.

Pode, entdo, afirmar que os elementos de pré-compreensdo sdo ali-
cerces em que repousa a construcdo da atividade interpretativa. Ou melhor,
qguerem eles indicar a consideracdo histérica do processo de interpretacdo,
abordando todos como momentos da interpretacdo. Esta atividade leva ao
reconhecimento, muitas vezes, de uma ultrapassagem dos modelos prévios ou
suas retificacdes, posto que no processo de interpretacdo hd uma nota de rein-
terpretacdo consistente no fato de que o intérprete tem por material algo j&
interpretado, uma anterior visdo de mundo.

Sobre o tema, Inocéncio Coelho (2000, p. 20), traz impar contribuicdo de
Georges Bordeau que se refere a Ciéncia Politica, mas cujo conteldo se aplica
ao que aqui se destaca:

Ninguém jamais viu o Estado. NGo obstante, quem poderia negar que
se trata de uma realidade? O lugar que ocupa na nossa vida cotidiana
é tdo importante, que ndo poderia ser eliminado dela sem que, por sua
vez, se vissem comprometidas nossas possibilidades vitais. A ele atribu-
imos todas as paixdes humanas: é generoso ou ladrdo, engenhoso ou
estUpido, cruel ou benévolo, discreto ou invasor. E porque o considera-
mos sujeitos a esses movimentos da mente ou do coracdo humanos, a
ele dedicamos 0s mesmos senfimentos que nos inspiram as pessoas: con-
fianca ou temos; admiracdo ou desprezo; ddio muitas vezes; porém, em
certas ocasides, um timido respeito ou uma adoracdo atdvica e incons-
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ciente do poder se misturam com a necessidade de acreditar que Nosso
destino, embora misterioso, ndo é um joguete do acaso. Se a histdria
do Estado resume nosso passado, sua existéncia atual parece prefigurar
nosso futuro. Se as vezes o maldizemos, logo nos damos conta de que,
para o bem ou para o mal, estamos ligados a ele.

As normas constitucionais estdo sujeitas, desde sua criacdo pelo Poder
Constituinte origindrio, a influéncia de fatores histéricos. Principios como demo-
cracia, dignidade da pessoa humana, separacdo de funcdes, por exemplo,
nem sempre foram considerados como presentes na formacdo filoséfica, politi-
ca e social de um povo. O Estado Nazista foi uma realidade marcante no afas-
tamento de tais principios.

A compreensdo histérica daquilo que se pretende interpretar € necessd-
ria para se alcancar o fim desejado. Savigny, por volta de 1814, preocupava-se
com o senfido da lei, do texto escrito, fato este que fambém ocupou a mente
dos exegetas medievais (GROSSI, 1996). Surgiram, basicamente, quatro técnicas:
a) a interpretacdo gramatical, que procurava o sentido vocabular da lei; b) a
inferpretacdo logica, que visava ao seu sentido proposicional; c) a sistemdtica,
que buscava o sentido global ou estrutural; e d) a histérica, que tentava atingir
o sentido genético.’Particularmente considerada, a Escola Histdrica possuia as
seguintes caracteristicas anotadas por Norberto Bobbio (1995, p. 51-52): a) indi-
vidualidade e variedade do homem; b) irracionalidade das forcas histérica; c)
pessimismo antropoldgico; d) amor pelo passado e, e) sentido da tradicdo. Le-
vando-se em conta as caracteristicas apontadas, pode-se afirmar que Savigny
esqueceu as relacoes entre o sentido juridico atual e o origindrio de uma norma,
ou seja, ndo considerou a atualizacdo do sentido da norma, embora relevasse
o aspecto histérico. Como identificar, portanto, essas distincdes e necessidades
no momento da interpretacdoe Gadamer (1997, p. 485-486), relevando o senti-
do origindrio da lei, seu valor, também questiona a esse respeito de qual sua in-
tencdo primeira e a possibilidade de seu reconhecimento. SGo suas as palavras:

Mas como chegard a reconhecer isso? Ser-lhe-ia possivel compreendé-
-lo sem se tornar primeiro consciente da mudanca de circunsténcias que
separa aguele momento da atualidade? Ndo estaria obrigado a fazer
exatamente o mesmo que o juiz, ou seja, distinguir o sentido origindrio do
conteUdo de um texto legal desse outro conteldo juridico em cuja pré-
-compreensdo vive como homem atual?

Extreme de duUvidas as consequéncias das indagacdes acima. Assim,
ndo hd que se negar a ligacdo existente entre passado e presente quando do
ato de interpretar. A historicidade da interpretacdo constitucional, porque histo-

3 Para um estudo sucinto acerca dos ‘métodos’ de interpretacdo veja: ANDRADE, Christiano José
de. Os problemas dos métodos da interpretagdo juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.
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ricidade do intérprete e dos elementos envolvidos, € indubitdvel. 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, previomen-
te, a estrutura objetiva do que se coloca como objeto de interpretacdo. Na
hermenéutica constitucional o problema acerca de como se interpreta uma
Constituicdo é posterior a determinacdo do conceito de Constituicdo. Nova-
mente, tem-se a historicidade dos fatos — aqui conceito — na base do interpre-
tar humano. O conceito também progride, também modifica de conteldo na
medida em que mudam as concepcoes filoséficas, sociais, cientificas e politicas
reinantes.

3. MUTACOES POR CONSTRUCAO CONSTITUCIONAL

Ndo se pode olvidar que a interpretacdo constitucional € anterior ao mo-
mento mesmo da aplicacdo das normas fundamentais. Uadi Lammégo (1997,
p. 95), menciona algumas notas especificas da interpretacdo constitucional:

[...] ainicialidade (inerente & formacdo origindria do ordenamento juridi-
co, em grau de superioridade hierdrquica); o conteldo marcadamente
politico (por ser a Constituicdo o estatuto juridico do politico, na visdo de
Gomes Canotilno); a estrutura da linguagem (caracterizada pela sintese
da coloquialidade); a predomin&ncia das normas de estruturas ou orga-
nizacdo, isto &, daquelas que regulamentam a criacdo de outras.

As caracteristicas acima ndo afastam do problema da interpretacdo
e seus varios métodos ou momentos, vez que em cada um deles o intérpre-
te encontrard contribuicdes para o deslinde do significado das expressoes ou
termos contidos nas normas constitucionais. Assim, ndo se alongard, neste afi-
mo, nas consideracoes dos varios métodos de interpretacdo, bem como ndo se
aprofundard os inUmeros fatores metajuridicos que influenciam na formacdo do
resultado hermenéutico, passando-se logo ao tema central das mutacdes por
construcdo constitucional.

Pode-se dizer, com Uadi Lammégo (1997, p. 167), que construcdo cons-
titucional (construction) € “um meio eficiente pelo qual as Constituicoes sofrem
mudancas substanciais, no sentido, alcance e conteddo dos seus preceptivos,
sem a necessidade do recurso formal a revisdo ou emenda constitucionais”.
Ndo tem a construcdo constitucional a mesma significacdo da interpretacdo,
sendo estarelacionada a linguagem, aos simbolos, através de elementos j& exis-
tentes, enquanto a primeira busca o significado da Constituicdo como um todo.
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Para Woodburn, citado por Uadi Lammégo (1997, p. 143), a construcdo

considera a Constituicdio como um todo, procura e aplica o fim provd-
vel, o intuito de todo documento, determinando que poderes dele res-
saltam, ou nele se acham implicitos. A construcdo compara uma parte
da Constituicdo com todas as outras, e entra no conhecimento dos as-
suntos que estdo além das palavras claras do texto, como, por exemplo,
a natureza do cardter do governo civil ou da soberania, e as evidén-
cias da histéria e expressdo contemporénea, quanto aos fins visados ao
elaborar-se a Constituicdo. Pela construcdo liberal ou ampla, a Consti-
tuicdo tem-se desenvolvida largamente, e os limites do poder tém sido
cada vez mais estreita e claramente definidos. E da construc@o que as
grandes controvérsias politicas e constitucionais tém nascido. A interpre-
tacdo tem constituido, principalmente, matéria de Direito; a construcdo
matéria de politica.

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

Ndo hd motivo para essa distincdo entre ‘construcdo’ e ‘interpretacdo’
constitucional (e muitos juristas norte- americanos sGo desta opinido),
porque, na verdade, toda auténtica, verdadeira interpretacdo, € cons-
trucdo, pois o intérprete ndo pode ater-se exclusivamente ao texto, d le-
tra dalei, 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 histéricas, da evolucdo das necessidades
sociais, da vida, enfim.

Realmente, a construcdo € um momento da interpretacdo, embora ndo
seja confundido com esta. Na verdade, ndo hd construcdo sem interpretacdo,
podendo, de outra forma, existir, interpretacdo sem construcdo*. Basta lembrar,
neste caso, o problema da incompletude do ordenamento juridico para ter-
-se uma interpretacdo sem construcdo. O préprio ordenamento, objetivamente,
oferece meios para se colmatar as lacunas, ndo podendo o juiz se escusar do
julgamento alegando auséncia de norma aplicavel (verart. 126, do Cddigo de
Processo Civil em vigor: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar ale-
gando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-& aplicar
as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito”.

Na prdtica interpretacdo e construcdo sdo termos utilizados com o mes-
mo sentido. Todavia, pode-se distinguir entre construcdo e interpretacdo stricto

4 Quando o intérprete se limita ao texto da norma, sem ter que lancar olhos a elementos extra-
-juridicos, ndo hd, no resultado da interpretacdo nenhuma construcdo, mas houve interpretacdo, ndo se
tem duvida.
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sensu. Ao término, sdo momentos de um mesmo processo: interpretacdo consti-
tucional, esta considerada como todo.

3.1. Construgao Constitucional nos Tribunais

A histéria dos Tribunais Constitucionais revela que, ndo raras vezes €, em
alguns casos, até diuturnamente, podem ser observadas mutacdes por constru-
cdo judicial.

No sistema de controle de constitucionalidade brasileiro tem-se a noticia
da antes possivel inconstitucionalidade parcial. Com o advento da Constituicdo
de 1988, nGo mais € possivel ao Supremo Tribunal Federal, érgdo de cUpula do
Judicidrio, a declaracdo parcial de inconstitucionalidade que signifique altera-
cdo 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 conside-
rada inconstitucional. Ademais, e € o que interessa neste ponto, se houver mais
de uma possibilidade de interpretacdo relativa & mesma norma, cabe a Corte
Constitucional a interpretacdo que melhor corresponda aos principios alber-
gados pelo constituinte origindrio. Diante de tal situacdo, pode-se flagrar uma
consfruction quando o Supremo Tribunal Federal sai dos elementos manifestos
no texto constitucional e fraz solucdo ndo prevista pelo constituinte de forma
clara ou, até mesmo, ndo previstas por ele. Certamente, hd resisténcia a ativida-
de supletiva do Pretério Excelso, principalmente quando se releva o principio da
separacdo dos poderes. No entanto, nos hard cases, de presenca inconteste de
conceitos indeterminados®, por exemplo, ndo hd como negar essa atividade.
Uadi Lammégo Bulos observa a respeito (1997, p. 152):

Isso revela o poder normativo do Supremo, exteriorizado pela consfruc-
tion. O acdérddo a seguir elucida a questdo, qual seja a do pedido de
Intervencdo Federal n°® 14, de 1951, e o da Reclamacdo 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

5 Na licdo de Dinord Adelaide Musetti Grotti (2001) “os conceitos juridicos se diferenciam dos de-
mais conceitos por ndo se referirem a objetos (coisas), mas a significacdes. Ndo sdo, pois, essencialistas. E
o que realca Eros Roberto Grau: o objeto do conceito juridico ndo existe em si, dele ndo hd representacdo
concreta, nem mesmo grdfica. Tal objeto sé existe ‘para mim’, de modo tal, porém, que sua existéncia
abstrata apenas tem validade, no mundo juridico, quando a este para mim, por forca de convencdo
normativa, corresponde um - seja-me permitida a expressdo — para nds. Apenas e tdo somente na medi-
da em que o objeto — a significacdo — do conceito juridico possa ser reconhecido uniformemente por um
grupo social poderd prestar-se ao cumprimento da sua funcdo que é a de permitir a aplicacdo de normas
juridicas, com um minimo de seguranca e certeza...O objeto do conceito juridico expressado, assim, € uma
significacdo atribuivel a uma coisa, estado ou situacdo e ndo a coisa, estado ou situacdo.”. Aqui tem que
se reverenciar o entendimento de Eros Roberto Grau quando defende que “a indeterminacdo ndo é dos
conceitos juridicos (idéias universais), mas de suas expressdes (termos); logo, mais adequada serd a referén-
cia a termos indeterminados de conceitos e ndo a conceitos indeterminados, que, de fato, ndo existem”.
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direito, em dadas circunsté@ncias de preméncia e necessidade, em or-
dem a suprir as deficiéncias ou imperfeicoes da legislacdo’ (DJ, 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 pao-
pel de um simples tribunal de justica, mas o de uma constituinte per-
manente, porque os seus deveres sdo politicos, no mais alto sentido da
palavra, tanto quanto judiciais.

Notdvel exemplo de construcdo judicial, ainda citado pelo mesmo autor
(1997, p. 153), € nestes moldes referido:

Exemplo bastante vigoroso do construcionismo judicidrio, no ordena-
mento pdatrio, foi a doutrina brasileira do hdbeas corpus, cujo principal
artifice foi Pedro Lessa. Ao lado de Rui Barbosa, ampliou a interpretacdo
do art. 72, § 22, da Constituicdo de 1891, para conceder hdbeas corpus
conftra qualguer ato de abuso de autoridade. Outrossim, o writ era ufili-
zado como remédio protetivo dos direitos pessoais. Pedro Lessa mostrou,
entretanto, que ‘a liberdade individual € um direito fundamental, con-
dicdo de exercicio de um sem-nUmero de direitos: para trabalhar, para
cuidar de seus negdcios, para tratar de sua saude, para praticar os atos
de seu culto religioso, para cultivar seu espirito, aprendendo qualquer
ciénciaq, para se distrair, para desenvolver seu sentimento, para tudo, em
suma, precisa 0 homem da liberdade de locomoc¢do, do direito de ir
e vir. Desenvolveu-se, entdo, fecundo frabalho jurisprudencial, que se
alinha entre o que de mais notdvel existe na histéria dos tribunais, como
construcdo do intérprete, atribuindo ao hdbeas corpus ‘latitude que, em
pais algum, jamais se lhe reconhecera.

No que pese o posicionamento acima apontado, ndo esteve o Supre-
mo adotando tal caminho de forma pacifica em toda sua histériaé. Podem
ser apontados varios exemplos segundo os quais ndo cabe ao Supremo atuar
como legislador positivo, mesmo diante de posicdo que se Ihe exija a iniciativa’.
No julgamento da Representacdo n° 1.417/DF, o Relator, ministro Moreira Alves,
relativamente a aplicacdo do principio da interpretacdo conforme a Constitui-
cdo, deixou consignado em seu voto:

[...]. A aplicacdo desse principio sofre, porém, restricdes, uma vez que,
ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, o STF — em sua
funcdo de Corte Constitucional — atua como legislador negativo, mas
ndo tem o poder de agir como legislador positivo, para criar norma ju-
ridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo. Por isso, se a Unica in-
terpretacdo possivel para compatibilizar a norma com a Constituicdo
contrariar o sentido inequivoco que o proéprio Poder Legislativo lhe pre-
tendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da interpretacdo conforme
a Constituicdo, que implicaria, em verdade, criacdo de norma juridica,
0 que é privativo do legislador positivo (TRJ 126/48).

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

7 Neste ponto surge o debate que tfraz & tona o protagonismo e o ativismo judiciais.
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Felizmente, trata-se de decisdo isolada e que ndo pode servir como indi-
cador de regra méxima, como vimos. Mas o debate ndo pdra por ai. Uadi Lam-
mégo (1997, p. 157-158), observa que “contra a tese, que visualiza o cardter po-
litico e a funcdo sui generis dos tribunais constitucionais, ‘sustenta outra corrente
doutrinal ser o Tribunal Constitucional um érgdo 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 € o direito’ segundo a ‘medida’
juridico-material do direito constitucional.” Ele mesmo refuta tal posicdo (1997,
p. 158), ao afirmar que “a experiéncia demonstra que as questdes politicas e as
questoes juridicas consignam aspectos intfegrantes de uma mesma realidade,
ndo havendo como considerd-las totalmente distintas e equidistantes”.

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

O caso Dred Scott, julgado em 1857, nas vésperas da Guerra de Seces-
sdo, evidencia a importéncia da construcdo constitucional. Pela secdo
8% do Missouri Compromise Act, de 1850, ficou proibida a escraviddo nos
territérios. Em face disso, o escravo Dred Scott pretendia haver adquirido
a liberdade pela residéncia em territério onde a escraviddo era proibida.
A Constituicdo, contudo, ndo permitia que os negros fossem considera-
dos cidaddos, levando Taney a defender a inconstitucionalidade dao-
guela medida, que proibira a escraviddo nos territérios. ‘Apesar da pes-
quisa histérica de Taney e seus colegas e de historiadores mais modernos
ndo constitui tarefa facil decidir se aquele estava certo ou errado. Quan-
to d sua teoria, porém, de ser o sentido das palavras da Constituicdo fixo
e imutdvel e ndo se ajustar as cambiantes concepcdes de outra época,
hd& muito teria ela sido abandonada, se Ihe faltasse a flexibilidade que
Taney lhe desconheceu. Nesta hipdtese foi necessdria emenda consti-
tucional para modificar a definicdo de cidadania. A grande massa de
mudancas constitucionais, entretanto, consumou-se antes através da in-
terpretacdo que da emenda formal.

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

Assim, a consfruction €, seguramente, um meio eficiente de mutacdo
constitucional, mudando o conteUdo e alcance das normas sem a necessidade
de processo formal.

CONCLUSAO

O tema das mutacdes constitucionais oriundas da atividade judicial ndo
€ pacifico. O principal entrave, pelo visto, € sempre um positivismo legalista e
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formal sendo ressuscitado pelos operadores do Direito. Ndo se deve olvidar que
alguns cdnones da hermenéutica filoséfica, por exemplo, ainda sdo de pouca
ou nenhuma aplicacdo no Brasil. Todavia, o fluir do tempo mostra, em claras
e distintas producdes dos Tribunais que a prdtica estd se voltando mais para o
ideal de Democracia e Justfica.

Observou-se que a construcdo constitucional é fruto de trabalho herme-
néutico que ndo se confunda com protagonismo ou ativismo judicial, embora
possam estar juntos.

N&o hd, pois, como negar a existéncia de tais mutacdes, sendo urgente
a formacdo 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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Coronelismo: um sistema de compromisso.

Janio Pereira da Cunha
JUliao Maia de Meneses Coutinho
Newton de Menezes Albuguerque

INTRODUCAO

O presente trabalho ndo tem por objetivo trazer consideracdes
inovadoras sobre o fendmeno politico do coronelismo, j& classicamente
tematizado por Victor Nunes Leal (1997), em seu Coronelismo, Enxada e Vofto,
posto que compreendemos que a despeito da emergéncia de novos elementos
na conformacdo da estrutura politica nacional, no que se refere ao assunto em
tela, pouco houve de inovacdes, de acréscimos, notadamente na sua dimensdo
conceitual.O que se percebe é a persisténcia residual de prdticas coronelisticas,
amalgamadas a um processo de modernizacdo capitalista, centrada na énfase
dos valores mercantis e dainstitucionalidade burocrdtica do Estado, acentuando
as antinomias, a conflifuosidade e a heterogeneidade do Brasil, ndo faciimente
apreensivel por categorias e conceitos “puros” da tipologia académica.

Assim sendo, 0 que nos conduz nesta empreitada € simplesmente
a vontade de condensar os fundamentos do coronelismo, bem como suas
caracteristicas essenciais e secunddrias, de sorte a propiciar uma compreensdo
ampla e geral de referido fendmeno, atualizando-o frente as novas injuncdes da
din@mica histérico-social, dos nexos internos e externos das diversas instancias
que conformam a producdo da vida social em sua totalidade.

Pois se € verdade que, as relacdes sociais nativas ainda sdo marcadas
pela sobrevivéncia de lealdades estamentais, de formas pré-modernas de
sociabilidade, proprias de uma formacdo sécio-econdmica periférica na divisdo
internacional do trabalho, moldada da conjuncdo de fundamentos capitalistas
com outras expressoes pretéritas de vida social, como € o coronelismo; também
0 €, que parte ponderdvel desses aspectos se veem subordinados a outra ldgica
distinta daquela. O processo politico no Brasil, alids, &€ um exemplo eloquente
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de nossa complexidade, onde se depreende ndo sé a perseveranca de alguns
vinculos pessoaqis de natureza oligdrquica, numa aparente de manifestacdo
de nossa tendéncia estatica, mas sé que agora, sob o jugo, d dominéncia do
Capital e de seus interesses gerais.

Ressalte-se, outrossim, que os vicios advindos do sistema coronelista, tais
como a fraude, corrupcdo, nepotismo, patrimonialismo se veem “convertidos”
funcionalmente em arranjos em favor de forcas politico-partiddrias
organicamente acopladas as determinacdes sistémicas do capitalismo,
bem como as contradicdes e processos peculiares ao Estado de Direito e a
democracia, infrinsecos a uma sociedade civil crescentemente complexa e
diferenciada. Ja Sérgio Buarque de Holanda sublinhava em sua andlise sobre
as bases sociologicas da civilizacdo brasileira, a importéncia crucial, decisiva do
sentido afetivo das instituicoes, delineada pelo peso da velha “cordialidade”
no modelamento dos vincos entre os individuos e as classes possidentes,
advertindo-nos sobejamente, o quanto ainda nos distanciomos do devido
acatamento a legalidade, e d impessoalidade propugnadas canonicamente
pelo liberalismo politico. Ou seja, nossa formacdo sdcio-politica e institucional
mescla, paradoxalmente, avancos e retrocessos, tecnologia e arcaismo na
construcdo do padrdo politico estatal, diferentemente do que vimos em paises
de desenvolvimento cldssico, onde a assuncdo do mercantilismo, do mercado
alavancou o sepultamento dos resquicios de personalismo, dos arranjos
oligdrquicos, afrmando a prevaléncia da normatividade juridica e dos marcos
institucionais na interacdo entre sociedade civil e Estado.

Destarte, necessdrio se faz compreender um pouco os elementos da
organizacdo coronelistica cldssica, de modo a facilitar a identificacdo dos seus
resquicios nas instituicoes atuais, para o fim de aperfeicod-las, livrando-as dos
vicios e problemas que dificultam a republicanizacdo e democratizacdo da
sociedade brasileira.

1. A ESSENCIA DO SISTEMA CORONELISTA

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

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

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

O fato politico trata-se da substituicdo do regime centralizado do periodo
mondrquico pelo federalismo do periodo republicano, no qual surge um novo
ato no cendrio politico, o governador de estado.

Veja que, durante o Império, fala-se em antigo presidente da Provincia,
como um homem de confianca do Ministério sem qualquer forma de poder
proprio, o que implica a sua remocdo a qualguer tempo, sem quaisquer
condicoes de constituicdo de bases da Provincia por ser muitas vezes alheio
(CARVALHO, 1997).

Como fato econdmico tem-se a decadéncia 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 inadequacdo do setor
politico, resistente e arcaico as novas transformacdes que se faziam prementes
no Brasil no inicio do século XX".

Nesse sentido & que Leal (1997, p. 40) concebe "o ‘coronelismo’ como
resultado da superposicdo de formas desenvolvidas do regime representativo
a uma estrutura econdmica e social inadequada”. Regime representativo
caracterizado pelo sufrdgio amplo, de forma que o governo ndo poderia
dispensar do eleitorado da zona rural, sob pena de ndo conseguir os votos
necessarios d ascensdo e permanéncia no poder (LEAL, 1997, p. 41).

Assim, pode-se dizer que "o ‘coronelismo’ €, sobretudo, um compromisso,
uma troca de proveito enfre 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
obrigacodes, que se desenvolve de forma complexa da esfera estadual e federal,
e tendo como base primdria a esfera municipal, representada pelo ator principal
desse sistema de poder, o chefe local ou coronel. Numa tipica expressdo
da modernizacdo conservadora que caracteriza nosso desenvolvimento
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institucional na condicdo de pais periférico, onde direito, impessoalidade
como desdobramentos das relacdes burguesas de producdo, convivem com
os atavismos anacrénicos do patrimonialismo, mais precisamente dos arranjos
coronelisticos.

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

[...] da parte dos chefes locais, incondicional apoio aos candidatos
do oficialismo nas eleicdes estaduais e federais; da parte da situacdo
estadual, carta branca ao chefe local governista (de preferéncia o lider
da faccdo local majoritdria) em todos os assuntos relativos ao municipio,
inclusive na nomeacdo de funciondrios estaduais do lugar.

Na visdo 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 apelacdo de coronel desde a segunda metade do Império, € na
Republica que o coronelismo atinge sua plena expansdo e a plenitude
de suas caracteristicas. O coronelismo €&, entdo, a forma assumida pelo
mandonismo local a partir da proclamacdo da Republica; o mandonismo
local teve vdrias formas desde a Coldnia, e assim se apresenta como o
conceito mais amplo comrelacdo aos tipos de poder politico-econdmico
qgue historicamente marcaram o Brasil.

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

2. A BASE DO PODER DOS CORONEIS: ESTRUTURA FUNDIARIA

A literatura sobre o coronelismo, grosso modo, atribui a hegemonia
politica dos coronéis & grande concentracdo da propriedade fundidria que
possuiam. Tanto é assim que “Ndo € possivel, pois, compreender o fendmeno
sem a referéncia a nossa estrutura agrdria, que fornece a base de sustentacdo
das manifestacdes de poder privado ainda tdo visiveis no interior do Brasil” (LEAL,
1997, p. 40).

A concentracdo de terras nas mdos dos coronéis é responsdvel pela
ascendéncia desses atores no cendrio politico da municipalidade brasileira,
afraindo toda a atencdo e respeito, principalmente dos individuos que
sobrevivem da labuta nas terras do coronel, assim como de seus favores.
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Registra Porto apud Queiroz (s/d, p. 171) que o prestigio dos coronéis
“Ine 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 forca politica do coronel
€ um “natural coroamento de sua privilegiada situacdo econdmica e social de
dono de terras” (LEAL, 1997, p. 42).

Aléem da preponderéncia econdmica decorrente do latifundio, o fato &
gue o coronel também era visto como uma autoridade e drbitro pela sociedade
coronelistica, tanto que suas decisdes e opinides, a rigor, sdo acatadas e
respeitadas. Em outras palavras, nas licdes de Vilaca e Albuquerque (2003, p.
57-58):

A funcdo de drbitro social, que decorre do seu poder e do medo de sua
vinganca, 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 jurisdicdo
de seus dominios, funcdo 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.

ApOs fracar-se a base do poder dos coronéis por meio da estrutura
fundidria, adentra-se nas caracteristicas secunddrias do coronelismo.

3 CARACTERISTICAS SECUNDARIAS DO CORONELISMO

No pensarde Leal (1997), o sistema coronelista possuicomo caracteristicas
secunddrias o mandonismo, paternalismo (filhotismo), falseamento da verdade
eleitoral, dentre outras.

Tais caracteristicas foram também imprescindiveis para manutencdo 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 arbitrdria e pessoal pelo coronel, por
infermédio 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 perseguicdo aos
adversdrios: para os amigos pdo, para os inimigos pau™.
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J& o paternalismo diz respeito & prdatica politica desenvolvida pelo chefe
politico municipal ou coronel que consistia na prestacdo de “favores pessoais
de toda ordem, desde arranjar empregos publicos até os minimos obséquios”,
para parentes, afihados, amigos e aliados politicos (LEAL, 1997, p. 69).

Ressalte-se que tais favores o coronel obtinha em razdo das aliancas
politicas estaduais e regionais, uma vez que, para a garantia da eleicdo dos
governadores de estado e do Presidente da Republica, estes dependiam da
capacidade do chefe municipal de transferir-lhes votos.

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

Os proéprios funciondrios estaduais, que servem no lugar, sdo escolhidos
por sua indicacdo. Professoras primdrias, coletor, funciondrios da
coletoria, serventudrios da justica, promotor publico, inspetores do
ensino primdrio, servidores da saude publica etc., para tantos cargos a
indicacdo ou aprovacdo do chefe local costuma ser de praxe.

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

A nomeacdo dessas autoridades € de sumo interesse apara a situacdo
dominante no municipio e constitui uma das mais valiosas prestacdes do
Estado no acordo politico com os chefes locais. Embaracar ou atrapalhar
negdcios ou iniciativas da oposicdo, fechar os olhos & perseguicdo
dos inimigos politicos, negar favores e regatear direitos ao adversdrio
— sdo modalidades diversas da contribuicdo do governo estadual a
consolidacdo 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 adversdrios. Dai a ligacdo indissolUvel que
existe enfre o ‘coronelismo’ e a organizacdo policial.

Acresca-se que, além de acatarem as indicacdes 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 arbitrdrios (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 tacito, no qual "o governo ndo se metia no municipio, onde
o coronel finha carta branca para fazer o que quisesse, e em froca recebia o
apoio do coronel” (QUEIROLZ, 1969, p. 90). Poroutrolado, o governo estadual dava
apoio ao Presidente da Republica, e este reconhece o poder politico do mesmo
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no estado. Esse pacto materializa a politica dos governadores, implantada por
Campos Sales.

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

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

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

[...] de eleitor para o lider politico hd uma troca de servicos, uma
reciprocidade ou contra-prestacdo, semelhante as que regem as
relacdes individuais bdsicas. 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 — imposicdo muitas vezes sem apelo — tem
como confrapartida o dever moral que o coronel assume de auxiliar e
defender quem |he deu o voto. SGo estes os aspectos especificos do
jogo eleitoral brasileiro, desde que a Republica os estendeu a todos os
cidadaos alfabetizados: ‘'votar num candidato indicado por um coronel
ndo é aceitar passivamente a vontade deste; é dar conscientemente
um voto a um chefe poderoso, de quem j& se obteve algo, ou se almeja
obter algo. O voto &, pois, consciente, mas orientado de maneira diversa
do que o voto de um cidaddo de sociedade diferenciada e complexa;
no primeiro caso, o voto é um bem de troca; no segundo caso, o voto é
a afirmacdo pessoal de uma opinido.

Ndo se pode olvidar que, em razdo da penuria do eleitorado na época
aurado coronelismo, as despesas com o processo de alistamento e com aeleicdo
eram custeadas pelos chefes locais e coronéis. De vez que, Leal (1997, p. 56)
acrescenta que “sem dinheiro e sem interesse direto, o roceiro ndo faria o menor
sacrificio nesse sentido. Documentos, transporte, alojamento, refeicdes, dias de
trabalho, e até roupa, calcado, chapéu para o dia da eleicdo, tudo é pago
pelos mentores politicos empenhados na sua qualificacdo e comparecimento”
(CUNHA; VALENTE, p. 2001, p. 233). Isso justifica o fato do eleitor acatar a
orientacdo politica de quem |lhe custeia tudo. Porém, aduz o autor citado que
as despesas eleitorais também sdo custeadas pela mdquina estatal, porquanto
os chefes locais ndo podem custed-las sozinhos (LEAL, 1997, p. 66).
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Ademais, & imperioso destacar que corroborar a obediéncia do eleitor
para com o coronel, traduzida quase sempre em votos, o 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, aigreja, o posto de salde, o hospital, o clube,
o campo de futebol, a linha de tiro, a luz elétrica, a rede de esgotos, a dgua
encanada -, tudo exige o seu esforco, as vezes um penoso esforco que chega
ao heroismo™.

O segundo, toca a captacdo de sufragio pelo falseamento da verdade
eleitoral. Nesse sentido, dois instrumentos eram mais utilizados — “bico de pena”
e "degola” ou depuracdo. “A falsificacdo 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 cldssico
sobre o fendbmeno do coronelismo, que:

Para conseguir seus objetivos politico-eleitorais, era capaz [coronel]
das maiores fraudes, muitas vezes acolhidas ou acobertadas por juizes
e mesdrios submissos. Fraudes na inscricdo de eleitores analfabetos |[...].
Fraudes de coacdo ao eleitorado, amedrontado por capangas, pelo
uso da policia, que manipulava como forca de coacdo e de coercdo
eleitoral. Mais tarde, quando viu formar-se oposicdo ao seu prestigio,
armou piquetes nas estradas nos dias de eleicdo, dando passagem a
seus eleitores; construiu ‘currais’ eleitorais, de onde, no dia da elei¢cdo, os
votantes saiam suficientemente ‘municiados’ com suas chapas, sendo
escoltados para votar; anulava urnas cuja votacdo se lhe afigurasse
contrdria, apossava-se e destruia documentos eleitorais. Utilizava-se,
enfim, das mais tfremendas formas de fraude, usando todos 0s meios que
podia mobilizar em favor de seus objetivos e de sua paixdo politica.

Nesse diapasdo € 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, tdo empregadas e tdo usuais, quanto os
favores e os beneficios”.

Nesta acepcdo, a “degola”, procedimento realizado pela “Comissdo
de Verificacdo de Poderes do Senado e da Cadmara”, consistia na anulacdo
da eleicdo e negacdo de diplomacdo para os candidatos eleitos que faziam
oposicdo ao governo ou ndo tinham prestigio para impor seus nomes, tudo em
favor de seus adversdrios, ainda que tivessem obtido menos votos. (QUEIROZ,
1969, p. 97).

De fato, o processo eleitoral durante a primeira quadra da Republica Velha
realizou-se por intermédio de fraudes em trés momentos, a saber, nos termos do
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Deputado Carlos Reis apud Leal (1997, p. 404): “na eleicdo, na apuragcdo € 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 finha a seguranca de que seu eleito havia de ser
reconhecido [...]".

Tais conotacdes resvalam como prova do processo fraudulento em que
se enconfrava a politica do periodo.

CONCLUSAO

Ndo se pode olvidar que o coronelismo na sua forma cldassica (1889-
1930) ndo mais existe entre nds. Porém, é inegdvel que resquicios dessa forma
de manifestacdo politica durante a Republica Velha ainda rondam as nossas
instituicoes republicanas e democrdticas.

Essa heranca coronelista aflora principalmente nos vicios apresentados
pelo processo politico-eleitoral brasileiro, no qual se observa a permanéncia de
captacdo de sufragio porintermédio de expedientes escusos, como a corrupgdo
e o abuso de poder politico e econdmico, elementos violadores da legitimidade
e autenticidade dos pleitos eleitorais.

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

A corrupgdo, tal como ocorre com a violéncia, refinou-se, fez-se mais
perspicaz e engenhosa, mais capciosa e traicoeira no curso da histéria.
J& ndo 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).

Por outro lado, pode-se dizer que os coronéis tradicionais — interioranos
e latifundidrios - foram substituidos atualmente por atores politicos modernos —
urbanos e empresdrios -, que utilizam de técnicas mais sofisticas e avancadas
para captacdo de votos, principalmente dos eleitores mais vulnerdveis financeira
e intelectualmente.

Nada obstante a isso, adverte Lima Sobrinho apud Jarbas Maranhdo
(2005, p. 312-313):
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Que importa que o coronel tfenha passado a doutorg Ou que a fazenda
se tenha transformado em fdbrica? Ou que os seus auxiliares tenha
passado a assessores outécnicose A realidade subjacente ndo se altera
nas dreas a que ficou confinada. O fendmeno do coronelismo persiste,
até mesmo como reflexo de uma situacdo de distribuicdo de renda, em
gue a condicdo 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 continuacdo do coronel,
arvorado em protetor ou defensor natural de um homem sem direitos”.

A heranca da cultura politica coronelista materializa-se também nos
nossos dias na pratfica da froca 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 € 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 apresentacdo para obtencdo de emprego, prestacdo de
servicos urbanos através de intervencdo do vereador (limpeza de
terrenos, ou de rua, atendimento de salde com internacdo, obtencdo
de licenca para construir, entre outros), acesso 4 infra-estrutura publica
para enfidades sociais, clubes de futebol efc.

Por fim, a despeito de ndo ser um problema surgido na época cldssica
do coronelismo, mas bem acentuado nesse periodo, encontra-se ainda hoje
como fraco marcante do sistema politico brasileiro, o perverso patrimonialismo,
responsdvel pelo baixo teor de diferenciacdo entre o espaco publico e privado,
€ que, a Nosso ver, frata-se de um dos maiores obstdculos a republicanizacdo e
democratizacdo da sociedade brasileira.

Faoro (1988, p. 736) observa que o “dominio patrimonial (...) apropria
as oporfunidades econdmicas de desfrute dos bens, das concessdes, dos
cargos, numa confusdo entre o setor publico e o privado...”. E Holanda (1995,
p. 145) j& aduzia que “Ndo era facil aos detentores das posicoes publicas de
responsabilidade, formadas por tal ambiente, compreenderem a distincdo
fundamental entre os dominios do privado e do publico”.

Tais nocdes nos permitem trazer & modo de fechamento que com o
processo de industrializacdo e crescimento urbano, a cidadania e a politica
foram capazes de reduzir o poder dos proprietdrios de terras, mas ainda assim,
0 que se pode concluir € que os coronéis ainda persistem como protagonistas
politicos.
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Sufrdgio-Direito e sufragio-fungdo: Didlogo entre Rousseau

e Sieyes para debater o voto como direito ou obrigagado.

JUlia Maia de Meneses Coutinho
Silvana Paula Martins de Melo

INTRODUCAO

Este escrito justifica-se relevante, pois nasceu em meio as erupcoes his-
toricas e paradigmdticas acerca do tema, que privilegia elementos de gran-
de valia para a democracia representativa e o Estado Democrdtico de Direito,
quais sejam, o sufragio universal e o voto.

Por ora de suas historicidades, o objetivo inicial aflora o enveredamento
para a diferenciacdo conceitual carregada no intimo de cada um desses subs-
tratos. Oportunamente, por conseguinte, objetiva-se revelar a soberania da di-
ferenca do sufrdgio, em sufragio-direito (acolhido por Jean-Jacques Rousseau)
e sufragio-funcdo (defendido na Revolucdo Francesa, por Emmanuel Joseph
Sieyés), que se manifesta como pressuposto simbdlico do Estado Democrdatico
de Direito, haja vista a intrinseca relacdo com a soberania popular e a sobera-
nia de uma nacdo.

Metodologicamente, resguarda-se ao tema uma pesquisa inicial de
cunho bibliografico, por meio de fontes como obras e artigos especializados,
além das legislacdoes pertinentes a cada periodo, pois o direito é fonte constan-
te de fransformacdes sociais e antropoldgicas. Em seguida, buscou-se a inter-
disciplinaridade entre Ciéncia Politica, Direito Constitucional e Eleitoral para a
solucdo mais adequada da problemdtica do escrito, qual seja a ideia de que,
por intermédio das evolucoes histéricas, conceituais, sociais e democrdaticas, o
sufragio € um género, do qual sdo espécies o voto e a abstencdo, o que chama
para si a responsabilidade de enfrentar a seguinte indagacdo majorada pelo
tema no Brasil: o voto € direito ou obrigacdo?
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1. SUFRAGIO E VOTO: BREVES NOTAS

Inicialmente, faz-se necessdrio destacar que os direitos politicos na con-
textura atual fazem parte de um dos trés grandes elementos dos direitos fun-
damentais, tornando-se relevantes em virtude da sua estreita relacdo com a
democracia.

Assim, os direitos politicos hdo de ser percebidos como um aparato de
normas que promovem o pleno exercicio da soberania, com base no art. 1°, pa-
ragrafo Unico da CF/88. Isto € perfeitamente acolhido pela definicdo de Ferreira
(1989, p. 228), quando exprime que os direitos politicos sdo “prerrogativas que
permitem ao cidaddo participar da formacdo e comando do governo™.

Destarte, sdo espécies de direitos politicos o direito de sufragio, a alista-
bilidade, a elegibilidade, a iniciativa popular de lei, o ajuizamento de acdo po-
pular e a organizacdo e partficipacdo de partidos politicos. Impende frisar que o
estudo em apreco serd delimitado pela espécie do sufrdgio, que detém o voto,
como manifestacdo.

No dmbito desta explanacdo, os direitos politicos ndo promovem a de-
fesa contfra o Estado, mas sim a infegracdo com ele.

Os direitos politicos comportam a divisdo em dois grupos, os primeiros sao
0s positivos, que aparecem como garantes de partficipacdo do povo no poder
mediante o sufrdgio e que abrangem a capacidade eleitoral atfiva (represen-
tada 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 € o direito de ser votado, situado no art.
14, §3°, da Magna Carta). Os outfros constituem os direitos politicos negativos,
coadunados como regras capazes de privar os cidaddos, por meio da perda
definitiva ou tempordria (suspenscdo), do direito de votar e ser votado, cabendo
ainda determinadas restricdes a elegibilidade em certas circunstancias.

No dmbito da elegibilidade e inelegibilidade, faz-se necessdario introduzir
a percepcdo 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
restricoes a disputa de pleitos, desprezando esse tripé da democracia
ou ficando d margem dele. Na maior parte das vezes, inclusive, essas re-
gras obedecem a conceitos ideoldgicos, ao contrdrio de atentar, para
a busca do bem-estar do eleitor, algo que deveria ser o principal objeti-
vo dos quantos ungidos para o exercicio do poder pelos resultados das
urnas. Estados Unidos e Alemanha ndo possuem regras restritivas para
os disputantes de pleitos, ndo cabendo a ninguém imaginar tais paises
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com menos densa democracia representativa em comparacdo que a
encontrada no Brasil.

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

Goyard-Fabre (2003, p. 46), ao abordar o tema da democracia, acres-
centa a pertinente opinido de que “A dificuldade, portanto, consiste em de-
terminar o que € o povo nesse regime”. Esse entrave divisado pela autora é
expandido perante o pensamento de Bobbio (2013, p. 35), guando aborda esta
reflexdo:

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

Chega-se, portanto, ao ponto de mdaxima correlagcdo ao tema: a de-
mocracia como pressuposto de ampla magnitude no Estado Democrdtico de
Direito, e que carrega consigo variadas definicdes, haja vista, a gama de possi-
bilidades que a regra da maioria possibilita em um regime politico.

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

Oportuno, neste momento, é destacar que o art. XXl da Declaracdo dos
Direitos do Homem da Organizacdo das Nacoes Unidas, de 1948, justifica o pen-
samento de Kelsen (2000) e Aristoteles (1998). Assim, podemos inferir que o Es-
tado de Direito resguarda que a forca das leis deve chegar a todos, de modo
isondmico. Nestes moldes, o Estado Democrdtico de Direito permite que o povo
participe efetivamente, objetivando, uma sociedade livre, justa e soliddria, em
que todos, governantes e governados, estejam submetidos, igualmente, & for-
ma da lei.

Com esteio no art. 1°, pardgrafo Unico, da CF/88, promove-se a percep-
cdo 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
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mediante representantes eleitos ou diretamente nos termos da Constituicdo Fe-
deral. J& o art. 14 determina que a soberania popular € exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direito e secreto, com igual valor para todos, o que carac-
teriza 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.

Tais espécies de regimes democrdticos estabelecem estreita relacdo
com a cidadania, ja que esta representa o aparato de direitos fundamentais e
de participacdo 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 exer-
cer ativamente a cidadania sendo eleitores, mas ndo podem exercé-la passi-
vamente como candidatas, a exemplo do art. 14, §4° da CF/88, ao prescrever
caso dos analfabetos.

Particularidade importante a ser suscitada € a inexisténcia da democra-
cia sem o pluralismo politico, j& que este se revela como pedra de toque em
prol da harmonia entre interesses antagdnicos, ou seja, o pluralismo garante a
participacdo de todos nesse processo, inclusive das minorias. O principio do plu-
ralismo politico, resguardado pelo art. 1°, V, da CF/88, é objeto de desmembra-
mento para diversas outras partes da Constituicdo Federal, como, a garantia da
manifestacdo do pensamento, prevista no art. 5°, IV; a livre conviccdo politica
do art. 5° VIl e o pluripartidarismo do art. 17, o que garante, ainda mais, o equi-
librio de interesses contfraditorios.

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

Nesse sentido, o sufragio, significa apoio, refere-se ao direito de votar
e ser votado. De acordo com os fundamentos de Bonavides (2008, p.245), “O
sufragio € o poder que se reconhece a certo nUmero de pessoas (o0 corpo de
cidaddos) de participar direta ou indiretamente na soberania, isto €, na gerén-
cia da vida politica”. O constitucionalista paraibano, docente da Universidade
Federal do Ceard, (2008, p. 245) acrescenta, ainda, que,

Quando o povo se serve do sufrdgio para decidir, como nos institutos da
democracia semidireta, diz-se que houve votacdo; quando o povo po-
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rém emprega o sufrdgio para designar representantes como na demo-
cracia indireta, diz-se que houve eleicdo. No primeiro caso, o povo pode
votar sem eleger; no segundo caso o povo vota para eleger.

Importante também é destacar a manifestacdo de Silva (1993, p. 309)
acerca do conceito de sufrdgio, como “direito puUblico de natureza politica,
que tem o cidaddo de eleger, ser eleito e de participar da organizacdo da ati-
vidade politica do poder estatal”. Seu atributo de universalidade ocorre quando
se outorga o direito de votar a todas as pessoas que preencham os requisitos
estipulados constitucionalmente, sem restricdes raciais, econémicas, instrutivas,
sexuais nem religiosas.

Em razdo de tais terminologias, impende frisar que o sufragio € o grande
elemento de identificacdo de todo esse sistema, e que o voto € um dos instru-
mentos de determinacdo, 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 conceituacdes para sufragio, portanto, faz-se
preciso destacar as consideracdes de Bulos (2012, p. 438), em licdo, "o voto é
o exercicio do direito de sufradgio. Ambos sdo inconfundiveis porque o voto é a
manifestacdo prdtica do direito subjetivo publico de sufradgio”. Nestes termos,
Silva (1993, p. 316) nos remete a ideia de que o voto é o “ato politico que mate-
rializa, na prdatica, o direito publico subjetivo de sufragio”.

Vdarias séo as caracteristicas do voto: é direto (por meio da escolha dire-
ta dos representantes, mas comporta uma excecdo constitucional prevista no
art. 8%, § 1°), é secreto (para garantir um processo imparcial e dificultar a pratica
do “cabresto”).

O voto também possui o atributo de ser igual (por possuir o mesmo peso
e valor para o voto de todos), € 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 procuracdo), € obrigatdrio (aos maiores de 18
anos e aos de menos 70 anos, mas comporta a excecdo pela faculdade de vo-
tar no caso dos analfabetos, com idade de 70 anos e mais 0s que se enconfram
na faixa etdria dos 16 aos menores de 18 anos), € livre (por comportar a liber-
dade de votar em quem quiser ou até mesmo incorrer em anulacdo do voto) e
periddico (por contar com a sua realizacdo em determinados periodos).

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

O voto € um instrumento personalissimo, portanto, nGo pode ser realiza-
do mediante instrumento de procuracdo. E importante relatar, no entanto, que
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o art. 81, §1°da CF/88 prevé uma excepcionalidade para aregra do voto indire-
to, a eleicdo indireta para o cargo de presidente da Republica, caso hajaimpe-
dimento do presidente e do vice- presidente nos dois Ultimos anos do mandato.

O cardter secreto do voto revela a garantia da lisura das votacodes, de
modo a evitar situacdes de suborno e intimidacdo. Além disso, garante-se, pelo
voto com valorigual para todos, a isonomia perante a lei, consoante a previsdo
do art. 5° caput, da CF/88, o que resulta no cuidado da Constituicdo em ga-
rantir a igualdade dos cidaddos ante o exercicio do voto, ou seja, para o cons-
tituinte, todos os partficipantes desse processo possuem a mesma importéancia
em relacdo a politica. Releva lembrar que o valor igual do voto teve raizes na
Revolucdo Francesa, conforme é abordado tanto por Laboulaye (1886) como
por Losurdo (2004), ao assinalar que a Revolucdo trouxe o primeiro resquicio
de sufragio universal para a Europa, tempos depois disseminado para os outros
continentes.

Ademais, € importante abordar as frés espécies de voto que originam o
questionamento central deste tema - os votos nulos, em branco e de legenda.
No primeiro, ao eleitor € possivel de digitar nas urnas um numero incompativel
com a disputa do pleito, o que ideologicamente representa a ndo identificacdo
do eleitor com os candidatos e partidos da disputa, ou seja, o voto nulo repre-
senta, portanto, uma forma direta de protesto. O segundo, chamado de voto
em branco, é também uma escolha e ndo representa influéncia no resultado,
mas a abstencdo proveniente dele implica a qualificacdo dos candidatos aos
cargos. O terceiro e Ultimo, denominado voto de legenda, encontra amparo
legal na Lei das Eleicoes (n° 9.504/97) em seu art. 60 e representa a vontade do
eleitor em assinalar o nUmero do partido em vez do nUmero do candidato em
relacdo ao cargo disputado, sendo assim, computado para alegenda da agre-
miacdo partiddria.

2. DIALOGO: SUFRAGIO-DIREITO E SUFRAGIO-FUNCAO - O VOTO COMO
DIREITO OU OBRIGAGAO?

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

Evidencia-se o fato de que o constituinte origindrio, ao preceituar, no
pardgrafo Unico do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, que “Todo o poder
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emana do povo [...]", considerou o regime democratico como pedra de toque
republicana. Assim, ensina Muller (2010, p. 51)

[...] todo o poder de Estado ndo estd no “povo”, mas “emana’” dele.
Entende-se como exercido por encargo do povo e em regime de res-
ponsabilizacdo realizdvel perante ele. Esse entendimento de “emanar”
também ndo é supostamente metafisico; € normativo. Porisso ndo pode
ele permanecer uma ficcdo, sendo que deve fer o poder de desembo-
car em sancoes sensiveis na realidade, tendo necessariamente ao seu
lado a promessa democrdtica na sua variante ativa.

O povo, consoante expresso, € tfitular da soberania no Estado brasileiro,
exercendo-a por via do sufradgio universal e do voto direto, secreto e igualitdrio.
Na intfeleccdo de Neves (1994, p. 72-73):

As disposicdes constitucionais referentes ao sufrdgio universal, igual e se-
creto tém por objetivo assegurar a independéncia do eleitor em relagdo
a seus outros papéis sociais e, dessa maneira, imunizar o procedimento
eleitoral contra diferencas de stafus e opinido.

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

A insercdo da sociedade no dmbito politico, por intermédio da partici-
pacdo popular, e a escolha de representantes, mediada pelo sufragio, permitiu
qgue houvesse a fransferéncia do poder do soberano para o povo, asserindo a
democracia sob os ditames dos direitos fundamentais de escolha e de liberda-
de.

Na perspectiva Rocha (1996), a participacdo politica é direito funda-
mental ostentado na Declaracdo dos Direitos do Homem, da Organizacdo das
Nacdes Unidas, de 1948 (art. XXI).

Os direitos fundamentais estdo ligados diretamente a liberdade de cons-
ciéncia e escolha. Inicialmente individuais, ao longo dos anos, esses direitos fo-
ram evoluindo para atender as caréncias da sociedade no dmbito coletivo.

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

Tendo sido a democracia afirmada sob a égide dos direitos fundamen-
tais, destaca-se o fato de que o sufrdgio universal constitui um de seus pilares
no Estado Moderno. O voto, conforme precedentemente assinalado, € o ins-
trumento de exercicio do direito de sufrdgio, assim como o expediente pelo
qual o eleitor expressa a vontade na escolha de seus representantes ou sobre os
assuntos que lhe exigem manifestacdo. Em outras palavras, por infermédio do
voto, o eleitor materializa sua confianca em determinado candidato ou legen-
da. Ocorre que o eleitor pode ainda manifestar o voto de maneira invdlida, por
via do voto em branco ou nulo. Estes ndo serédo computados, de maneira que o
eleitor exerce o direito de sufradgio, mas ndo manifesta validamente sua vontade
pelo voto, consoante € mais bem elucidado doravante.

O voto emerge como verdadeiro instrumento de legitimacdo para en-
trega do poder do povo aos seus representantes, porquanto, € ato fundamental
para concretizagcdo efetiva do principio democrdtico consagrado pelo Texto
Constitucional de 1988.

A conjuncdo de problemas analisada neste ensaio consiste na obrigato-
riedade ou ndo do voto, haja vista o fato de que sua natureza juridica € objeto
de debate entre os juristas. Para tanto, se faz essencial definir se o sufrdgio é
direito ou funcdo, pois se manifesta como pressuposto simbodlico do Estado De-
mocrdtico de Direito no século XXI, considerando-se a infrinseca relacdo com a
soberania popular e a supremacia do Estado-nacdo.

Doutrinariamente, também, hd que se falar em grandes debates trava-
dos com vistas a este escopo. Imperioso € mencionar duas teorias antagoni-
cas: a primeira (sufradgio-direito), historicamente representada por Jean-Jacques
Rousseau (2013), que procedeu coerentemente da sua doutrina da soberania
popular, quando refletiv acerca do contrato social, afirmando, em sintese, que
ninguém pode tirar dos cidaddos o direito de voto e, em sentfido contrdrio, a
segunda (sufragio-funcdo), capitaneada por Barnave apud Duverger (1956), na
Revolucdo Francesa, e por Sieyes (2001), segundo a qual o sufradgio ndo é a von-
tade autbnoma do eleitor que intervém na eleicdo, mas a vontade soberana
do Estado-nacdo. Para responder a indagacdo respeitante ao sufragio, € eluci-
dativo o posicionamento de Bonavides (2008, p. 245), quando relata:
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As escolas que respondem a esse quesito podem repartir-se em duas
correntes principais: a dos que se acolhem & doutrina da soberania no-
cional, e sdo conduzidos entdo a ver no sufrdgio uma funcdo; e a dos
gue se abracam a doutrina da soberania popular, para dai o interferirem
como um direito.

Conforme se aceite a primeira ou a segunda das posicoes acima anun-
ciadas, chegaremos ao seguinte resultado: & admissdo do sufragio res-
trito, quando se entende que, mediante o voto, a coletividade politica
exerce uma funcdo (doutrina da soberania nacional); ou ao reconhe-
cimento do sufrdgio universal, quando, pelo contrdrio, se toma o poder
de participacdo do eleitor como exercicio de um direito (doutrina da
soberania popular).

No trabalho sob relatério preferimos o posicionamento revelado na dou-
trina da soberania popular de remeter ao sufrdgio a perspectiva de direito e
ndo de funcdo, haja vista o fato de que a doutrina da soberania nacional revela
que o sufradgio ndo € um elemento de vontade auténoma do eleitor que partici-
pa da eleicdo, mas sim, a vontade soberana do Estado-nacdo. Assim, na licdo
de Bonavides (2008, p. 246), o sufragio-funcdo:

[...] Com o sufragio, segundo a mesma doutrina, ndo é a vontade auto-
noma do eleitor que intervém na eleicdo, mas a vontade soberana da
nacdo. Podendo pois a nacdo investir no exercicio da funcdo eleitoral
tdo-somente aqueles que julgar mais aptos a cumprir esse dever, des-
sa doutrina decorre com mais frequéncia, além do sufrdgio restrito, o
principio da obrigatoriedade do voto, bem como o chamado manda-
to representativo, com que se consagram conforme j& patenteamos, a
afuacdo independente do eleito em face do eleitor.

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

Quanto ao sufragio-direito, resulta da concepcdo de que, sendo o povo
soberano, cada individuo, como membro da coletividade politica, é fi-
tular de parte ou fracdo da soberania. Toma-se o povo numa acepcdo
quantitativa; faz-se do sufrdgio a expressdo da vontade prépria, autd-
noma, primdria, de cada individuo componente do colégio eleitoral;
admite-se enfim que o voto sendo um direito - seu exercicio serd faculta-
tivo e que o mais logico para a natureza do mandato seria considerd-lo
imperativo e ndo representativo.

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

A constatacdo desses dois aspectos, ou seja, de que o povo deve tera
possibilidade de escolher seus governantes e de que tal escolha corres-
ponde a uma necessidade do Estado, suscitou uma polémica em torno
da natureza do voto, ou sufrdgio, sustentando uns que trata de um di-
reito, enquanto que, para outros, existe apenas uma funcdo, havendo
ainda quem preferisse ver no sufrdgio apenas a expressdo de um dever
eleitoral. A opinido absolutamente predominante € a de que se trata de
um direito e de uma funcdo, concomitantemente.
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Superado o debate, isto &€, considerando-se o sufradgio como direito, pas-
sa-se ao seu estudo na modalidade universal. Silva (1993) considera universal o
sufrdgio, quando o direito de votar é assegurado a todos os nacionais cidaddos
de um pais, sem restricoes derivadas de condicdes de nascimento, fortuna ou
capacidade especial. Assim, incumbe esclarecer que ndo hd sufrdgio comple-
tamente universal (BONAVIDES, 2008). Geralmente todo sufragio é restrito. A dis-
tincdo estabelecida entre sufrdgio universal e sufragio restrito é relativa, consi-
derando que ambos comportam restricoes - o sufragio restrito em maior grau e
o sufragio universal em menor grau.

Desta forma, se alcanca a no¢cdo de que o sufragio universal admite a
exigéncia de certas condicoes, isto €, de restricdes, mas essas limitacdes ndo
representam privilégios de riqueza ou classe social. Assim, sdo excluidas as pes-
soas com idade inferior a 16 anos, os absolutamente incapazes para a pratica
de atos da vida civil, bem como os condenados no dmbito penal, com atribui-
cdo de pena transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos, etc. De tal
sorte, consoante relatado, o sufragio universal ndo pode ser levado em termos
absolutos.

Ante as consideracodes tecidas nesta relacdo, passamos ao estudo ful-
cral da problemdtica proposta, qual seja: o voto é direito ou obrigacdo?

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 perso-
nalidade e a liberdade, pois ndo pode o eleitor ser substituido por ninguém, ao
PAsso que pode votar em quem quiser ou até mesmo anular o voto.

Hodiernamente, o Texto Maior consagra o voto direto e secreto faculta-
tivo para os analfabetos, maiores de 16 e menores de 18 anos, bem como para
os que tém mais de 70 anos (art. 14, §1°, Il, CF/88) e obrigatdrio para os eleitores
que tenham de 18 a 70 anos (art. 14, §1°, 1, CF/88).

Quanto ao voto facultativo, trata-se de instituto mediante o qual o eleitor
ndo estd compelido a participar do processo de escolha governamental, logo
o descumprimento do ato de votar, que, no primeiro momento, seria algo obri-
gatdrio, ndo gera enseja qualquer sancdo juridica para quem ndo emite o voto.
Bulos (2012, p. 494), dissertando sobre o assunto, relata que: “Nessa hipotese es-
pecifica, o eleitor fica desincumbido do dever juridico de emitir necessariamen-
te o seu voto. Nem precisa comparecer a uma secdo eleitoral, porque o ato de
votar, em tais casos, € opcional. NGdo enseja qualguer sancdo juridica”. Perce-
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bemos que o eleitor que deixar de votar, em tais circunst@ncias, ndo € 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 Constituicdo de 1937 o ignorou. Essa obrigatoriedade sé retornou em 1967,
sendo mantida na Emenda Constitucional n.° 1/69, da mesma forma que na
Constituicdo atual.

As consequéncias para a inobservancia do inciso Il do art. 14 da Cons-
tituicdo Federal de 1988 vém previstas na legislacdo eleitoral, ou seja, o eleitor
que deixar de exercitar o voto obrigatdrio, sem se justificar perante a Justica
Eleitoral, se sujeita a multa (art. 7°, Codigo Eleitoral), podendo, ainda, ser priva-
do de vdrios beneficios, caso ndo 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 inscricdo ou prova em
concurso publico, investir-se ou ser empossado em funcdo publica; b) receber
vencimentos, remuneracdo, saldrio ou proventos de funcdo ou emprego publi-
co na administracdo direta ou indireta bem como nas fundacdes governamen-
tais subvencionadas pelo governo ou que exercam servico publico delegado,
correspondentes ao segundo més subsequente ao da eleicdo; c) participar de
concorréncia publica da Unido, Estados, Territério, Distrito Federal ou Municipios
e suas respectivas autarquias (art. 7°, §1°, Cdoddigo Eleitoral).

Esignificativocompreender,noentanto, que ovotoobrigatériondosignifica
uma restricdo 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 concepcdo democrdatica, € livre e soberana, resumindo-se, atualmente, a
utiizacdo da urna eletrénica e, finalmente, na assinatura da folha individual de
votacdo. Nestes termos, Cheibub (2012, p. 57) defende o argumento de que “O
voto no Brasil € [...] livre (s6 existe a obrigatoriedade de comparecer ao local de
votacdo, mas o eleitor pode votar em quem quiser ou até mesmo anular o seu
voto)”, portanto, o direito de voto € Unico e infransmissivel, resultando apenas
da vontade do eleitor.

Resta claro, como entende Silva (1993), que essa obrigatoriedade se res-
tringe ao comparecimento a secdo eleitoral e ndo d indicacdo de um candida-
to. No mesmo sentido, ao falar da obrigatoriedade do voto, Barros (2008, p. 210)
transcorre de modo a entender que:

[...] o voto, porsisd ndo é obrigatdrio. Se fosse, o eleitor ndo poderia anu-
lar a sua manifestacdo de vontade politica. A manifestacdo ‘nula’ e a
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‘em branco’ ndo podem ser consideradas voto em sentido técnico, pois
tais manifestacdes, ndo sdo aproveitadas, nem no sistema majoritdrio,
nem no proporcional. Portanto, entendo que ‘o que é obrigatdrio’ serd
o comparecimento do eleitor no dia da eleicdo, e ndo o voto, j& que o
mesmo pode opinar pela manifestacdo ‘nula’ ou simplesmente, votar
em branco.

Podemos notar que a obrigatoriedade do voto ndo impde ao eleitor o
dever juridico de emitir necessariamente seu voto. Significa apenas que ele de-
verd comparecer a secdo eleitoral, pois Ihe & conferida a faculdade de votar
em branco ou nulo. Acrescente-se aisto o fato de que a prépria legislacdo elei-
toral (Lei n. 9.504/97) assegura que ndo serdo computados os votos em branco
e os nulos, ou seja, o eleitor pode exercer o direito de sufrdgio, sem, contudo,
manifestar sua vontade pelo voto vdlido. Desta sorte, o voto ndo é obrigatdério,
mas o comparecimento é dotado de obrigatoriedade.

E valido inferir que o sufragio é um género do qual sdo espécies: o voto
e a abstencdo. Salientamos que, embora o voto ndo seja uma obrigacdo,
representa verdadeira conquista politica para o povo brasileiro, logo, ndo
€ razodvel que o povo deixe de exercer a soberania da qual é titular, para
continuar sendo invocado apenas como metdfora em uma retdérica ideoldgica
gue serve meramente para justificar as agcdes do Estado; ao contrdrio, o poder
do povo deve tornar-se praxis efetfiva. Portanto, para que a soberania popular
possa efetivamente ser exercida, se faz necessdria a participacdo politica por
parte do soberano, que se materializa por meio do voto.

CONCLUSAO

A modo de fechamento, revela-se que o sufrdgio carrega consigo uma
soberania da diferenca pautada na distincdo entre sufradgio-direito (ROUSSEAU,
2013) e sufragio-funcdo (SIEYES, 2001). Tal distincdo foi perfeitamente acolhida
por Bonavides (2008), sequido de perto por Dallari (2006), conforme, oportuna-
mente, destacado em tdpicos anteriores.

Isto nos leva a compactuar com a hipdtese de prevaléncia da teoria
do sufragio-direito de Rousseau, por abracar a doutrina da soberania popular,
j& que, de modo confrdrio, o sufradgio-funcdo de Barnave e Sieyes submete-se
a soberania nacional e revela que o sufradgio ndo € um elemento de vontade
auténoma do eleitor que participa da eleicdo, mas sim a vontade soberana do
Estado-nacdo.
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Este fato nos parece equivocado, j@ que o sufradgio, como defendido
desde as linhas iniciais deste estudo, € o ponto mdximo do exercicio da sobe-
rania popular; um pressuposto do Estado Democrdtico de Direito no século XXI;
ou sejqa, ele, e o voto sdo capazes de instrumentalizar o exercicio da soberania
popular, visto que, por seu intermédio, o povo decide.

Demonstramos arelevdncia de compreender que o voto obrigatdrio ndo
significa restricdo a liberdade de voto. Seu objetivo € sujeitar o eleitor a compa-
recer Q zona eleitoral para manifestar uma preferéncia. Esta, por conseguinte,
sob uma concepcdo democrdtica, € livre e soberana.

Por fim, esta obrigatoriedade, materializada no Texto Constitucional, se
restringe ao comparecimento a secdo eleitoral e ndo a indicacdo de um can-
didato. Percebemos que ndo hd imposicdo ao eleitor do dever juridico de emitir
necessariamente seu voto, pois Ine é conferida a faculdade de votar em bran-
co ou nulo, ou seja, o eleitor pode exercer o direito de sufrdgio, sem, contudo,
manifestar sua vontade pelo voto vdlido. Desta sorte, o voto ndo é obrigatoério,
mas o comparecimento € dotado de obrigatoriedade. Ressaltamos que o ndo
comparecimento, sem a devida justificativa perante a Justica Eleitoral, enseja
multa, assim como a possibilidade de privagcdo de vdarios beneficios.
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Devido processo legal e sua fundamentalidade na produgao

da prova processual.

Frederico Antonio Lima de Oliveira
Jeferson Antonio Fernandes Bacelar
Ricardo Augusto Dias da Silva

INTRODUCAO

O direito de provocar a jurisdicdo Estatal, retirando o Estado da inércia,
€ assegurado em foro constitucional a todas as pessoas, € o que se Vé inscul-
pido no art. 5°, XXXV da CF/88. Mais do que a simples feitura de um pedido, a
Constituicdo Federal garante o acesso de todos a uma ordem juridica justa que,
por sua vez, esteja posta a disposicdo de todos os cidaddos de forma ampla,
genérica e igualitaria.

Em verdade, a Constituicdo Federal ndo restringe a protecdo jurisdicio-
nal do Estado apenas aos titulares dos direitos, indo, sem qualquer embargo,
muito mais além, ou seja, garantindo a existéncia de meios para a solucdo efe-
tiva dos conflitos intersubjetivos de interesses. A Constituicdo em vigor fraca um
modelo processual representativo das ideologias maijoritarias, com a obrigacdo
de viabilizar o acesso igualitdrio dos cidaddos ao Judicidrio, em busca da pres-
tacdo de uma tutela juridica eficaz que dé a necessdria seguranca juridica ao
ordenamento existente.

Deve-se fazer referéncia, sob a ética de uma estrutura politica que ga-
ranta o chamado “modelo processual representativo das ideologias majorita-
rias”, hd 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, deverd ser abordada
num prisma de adequacdo judicial, caso a caso, e com o uso dos principios que
se pretende estudar neste trabalho, evitando-se as consequéncias dogmaticas
e exegeéticas decorrentes da super rigidez-constitucional.

Em se buscando alcancar uma prestacdo jurisdicional igualitdria e justa,
o sistema juridico brasileiro € posto, na esfera processual, de forma ndo diferente
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dos demais ramos auténomos do direito, em um conjunto de regras e principios,
que deverdo ser aplicados d luz de uma interpretacdo adequada aos ditames
constitucionalmente assegurados. Assim, pode-se deduzir o liame existente en-
tre a aplicacdo do direito posto, e, de outra banda, a existéncia de um direito
pressuposto, pré-existente e ramificado, com nivel de abstracdo proporcional,
densidade normativa bem menor, e alta mutabilidade; composto de forma in-
tegrada por diversos vetores de comportamento, que fracam, ao seu turno, as
diretrizes para a criacdo e efetivacdo do processo.

Visando a efetivacdo do processo, € de bom alvitre, valermo-nos do en-
tendimento de que se deverd almejar a revisdo do processo, ndo para discutir a
sua autonomia ou a sua funcionalidade de per si, jd reconhecidas, mas sim, uma
colocacdo sistemdtica e logica do processo e sua relacdo com a Constituicdo
Federal. Trata-se, em Ultima ratio, de se ajustar o feixe de principios constitucio-
nais aplicAveis ao processo, solucionando-se, na prdtica, as eventuais coalizoes
de principios que deverdo ser interpretados pelo critério da prevaléncia, da pro-
porcionalidade e da razoabilidade, ultimando-se, assim, alcancar a finalidade
especifica do procedimento na producdo especifica da prova processual.

1. DEVIDO PROCESSO LEGAL E INTERPRETACAO PROPORCIONAL NA PRODUCAO
DA PROVA PROCESSUAL

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

E através do procedimento, em suma, que se faz a adocdo das vdrias
combinacdes de cognicdo considerada nos dois planos mencionados,
criando-se por essa forma, tipos diferenciados de processo que, con-
substanciando um procedimento adequado, atendam ds exigéncias
das pretensdes materiais quanto a sua natureza , & urgéncia da tutela,
a definitividade da solucdo e a outros aspectos , além de atender s
opcodes técnicas e politicas do legislador.

A regra do devido processo legal se faz aplicdvel em nosso ordenamen-
to a partir da presenca de trés condicdoes especificas: a) um Juiz imparcial e in-
dependente; b) o acesso ao Judicidrio; c) o respeito ao contraditério e a ampla
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defesa. A fim de garantir a efetivacdo de tais condicoes, devem ser observados
0s principios normatizados e os demais NnGo expressos No texto constitucional.
Dentre os principios ndo expressos no texto magno, temos a necessidade de
se valorizar a justica material, em detfrimento da justica meramente formal. Na
justica material, o drbitro hd de garantir a igualdade das partes no processo,
conduzindo-o de forma a assistir o mais fragil na relacdo processual. E a consu-
macdo do chamado “principio da paridade das armas” (CORREIA, 1988, p. 11).

Hoje, se exige que na conducdo do processo, valendo-se de seus pode-
res instrutorios, preocupe-se o Juiz em suprir as deficiéncias probatdrias das par-
tes, atuando até mesmo ex officio, tomando, entretanto, os devidos cuidados
para que essa atividade assistencialista ndo fira de morte a igualdade tdo pre-
tendida. 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 aplicacoes razodveis e proporcionais conforme o
Ccaso, no intuito de se obter ao norte, decisdes judiciais que promovam uma jus-
tica socialmente justa.

Do conjunto de principios que permeiam nosso regramento processu-
al, adotamos como tema central de nosso estudo, o papel desenvolvido pelo
principio da proporcionalidade na realizacdo do processo, em obediéncia ao
devido processo legal na orbita do procedimento strictu sensu, como se encon-
tra garantido pela Constituicdo Federal de 1988, e que deverd ser aplicado,
no caso concreto, buscando-se através dele, a obediéncia aos pardmetros da
razoabilidade e da racionalidade, na busca de um processo mais equdnime.

A aplicacdo racional das regras processuadis vem A tona em sede pro-
cessual, na oportuna discussdo acerca do direito substantivo (positivo), e sua
concrecdo na esfera processual. Trata-se, nos termos de Dinamarco (1994, p.
21), da chamada “fase instrumental do processo” que, em Ultima 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 or-
denamento 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 evolucdo epistemoldgica,
pOs positivista, que deu azo, conforme Rao (1998, p 30-35), “a valorizacdo dos
direitos subjetivos”, e, por consequéncia, rompeu a concepcdo da actio roma-
na (conhecida por sincretista, onde o direito de a¢do era resultado da lesdo a
direitos puUblicos subjetivos), defendida por Theodor Muther, aportando, ao final,
na concepcdo de acdo, como fora tida no direito moderno, defendida por Ber-
nhard Windscheid em seu Die “actio” des rédmischen Zivirechts vom Standpunkt
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des heutingen Rechts. A corrente especializou o sistema romano de acdes, con-
cebendo uma nova técnica, onde se impds a autonomia de um processo que
até entdo tinha como objeto a vindita ao adversdrio, por um litigioso, com a
prestacdo 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
acdo, seus elementos, suas condicdes, e, principalmente, os seus chamados
principios fixos informativos (I6gico, juridico, politico e econdmico), aplicdveis de
forma universal aos processos de qualquer sistema juridico. O que passa a serim-
portante nessa nova fase do processo € o seu cunho material e pratico, ou seja,
a sua eficdcia como contraprestacdo as necessidades sociais, cada vez maio-
res. Essa fase mais recente, na qual nos encontramos, vem tornar imprescindivel
aregulacdo da atividade jurisdicional do Estado de forma cada vez mais iguali-
taria, assegurando-se a aplicacdo dos principios fixos acima apontados na con-
cretizacdo de todos 0s atos processuais em suas espéecies. Trata-se de garantir a
equilibrada participacdo dos sujeitos processuais no confraditério 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 di-
ferentes concepcoes filosdficas 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 dd& constante mutabilidade aos institutos do
processo contempordneo, que, pari passu, as mudancas de valores e costumes
sociais, haverd também de efetiva-las em seus institutos, a fim de atender as
novas pretensdes que estdo por vir, reduzindo o antagonismo das forcas sociais,
suprindo as lacunas e deficiéncias do ordenamento juridico, promovendo a paz
e a justica social.

As mudancas processuaqis devem ser garantidas numa ordem compati-
vel com as tfransformacoes de cunho politico por que passa o Estado. As sucessi-
vas revolucoes e manifestacdes populares nos Ultimos duzentos anos frouxeram
a necessidade de observancia de padrdes minimos de legalidade e igualdade,
afastando-se o arbitrio, através de um processo capaz de efetivar os novos di-
reitos sociais, hoje com foro constitucional, tfrazendo-o0s, cada vez mais, para o
corpo das Constituicdes, e, de outra banda, desencadeando uma crescente
transformacdo publicista do processo. Neste sentido, esta nova otica publicista
encerra boa parte dos objetivos deste projeto de pesquisa, pois, dentre as varias
caracteristicas do processo contempordneo, destacamos para o presente es-
tudo o instituto do devido processo legal como standart do atual ordenamento
processual civil, e mais especificamente, na producdo regular da prova. O fato
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€ que, seja a garantia destacada para este estudo, ou quaisquer das demais de
ordem publica, elencadas a partir do art. 5° da CF/88, sdo todas provenientes
do devido processo legal, tais como a isonomia, o promotor e o juiz natural, a
inafastabilidade do controle jurisdicional, o contraditério, a proibicdo da prova
ilicita, a publicidade, a motivacdo e o duplo grau de jurisdicdo. Estes direitos
fundamentais se encontram entrelacados num feixe onde, ausentes quaisquer
deles, ndo se conseguird obter o pleno acesso de todos numa ordem juridica
justa (NERY JUNIOR, 2000, p. 41).

A efetivacdo das garantias processuais advindas do devido processo le-
gal no procedimento, tal como estdo postas na Constituicdo Federal de 1988,
tem sido uma grande preocupacdo dos juristas da atualidade, pois, em para-
lelo a crescente participacdo dos cidadd@os no processo, com um maior aces-
so ao Judicidrio, fambém aumentou a necessidade de se proferir uma presta-
cdo 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 efetivacdo de um processo civil jus-
to, onde as garantias processuais asseguradas pela Constituicdo sejam efeti-
vamente aplicadas nos casos concretos. Esta dificuldade torna necessdrio, sob
nossa perspectiva, o estudo dos mecanismos processuais de solucdo de litigios
e a adequacdo dos mesmos com as garantias processuais arrimadas na Carta
Politica de 1988, que devem Ihes ser prevalentes.

Mais a frente, faz-se necessdrio investigar a convivéncia dos principios e
garantias constitucionais, de cunho processual, e suas aplicacdes na orbita dos
procedimentos em espécie. Esta rede de principios e garantias contribui sabida-
mente para a orientacdo das demais normas processuais infraconstitucionais,
bem como, exerce funcdo 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 co-
rente, & colocado d prova, frente a principios que, por vezes, sdo conflitantes
quando Nos seus Usos em casos concretos.

A dualidade na aplicacdo de principios se concretiza como uma espé-
cie de antinomia juridica impropria, na medida em que ndo 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,
ndo se tem um choque propriamente dito, como acontece com as regras, sen-
do neste caso, insolUvel ou real, e necessitando ser resolvido através da crono-
logia (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 oposicoes, ndo pelo plano da
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validade, mas sim, por seu peso e densidade normativa. Em Ultima andlise, me-
lhor se explicita que os principios coexistem, sendo aplicados em conjunto ou
separadamente no fato juridico, e se utilizando, na Ultima hipdtese, o critério da
prevaléncia, do valor e do peso (densidade normativa ou nivel de concrecdo)
para executar essa tarefa. As colisdes entre principios resolvem-se através da
técnica e da composicdo, onde um principio deve ceder, frente a outro, sem
que o Ultimo tenha a sua carga normativa reduzida.

Como prdatica ideal para a solugcdo, quer dos conflitos advindos da coa-
lisGio de principios constitucionais auto-aplicdveis, no curso de instrucoes proces-
suais, em particular, a quando da producdo regular da prova judicial, ou ainda,
como desiderato logico, e até mesmo, complemento formal do substantive due
process of law, conceito origindrio da doutrina norte-americana, donde se exirai
que tanto o conteudo dos atos administrativos, como também, a propria ativi-
dade legiferante do Estado, necessitam ser acima de tudo justos, e portanto,
razodveis, quanto aos meios utilizados para a consecucdo 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 necessdrio o uso da hermenéutica constitucional para atribuir ds normas
constitucionais um significado legitimo, valendo-se da disposicdo de métodos
e principios proprios de interpretacdo. No intuito de se cumprir com o conteu-
do axiolégico do texto constitucional, vale-se o operador do direito dos princi-
pios constitucionais, ndo sé para garantir a coesdo e coeréncia do sistema, mas
também, do espaco genético proprio para a criacdo da base legal material e
processual que sustentard o ordenamento juridico existente.

Sejam implicitos ou explicitos, o fato € que os principios em uso pelo texto
constitucional, deverdo ser cuidadosamente interpretados, valendo-se o herme-
neuta do melhor método para tanto. Da moderna hermenéutica constitucional,
destacamos os seguintes métodos: o método cientifico-espiritual, propondo a
adequacdo da norma constitucional s realidades sociais mais presentes; o mé-
todo hermenéutico-concretizador, onde a interpretacdo passa a defter um con-
teldo realmente criador; o chamado método tdpico-problemdtico, 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 selecdo de cri-
térios e argumentos para idealizar o problema, deixando de lado as normas e o
sistema. Por Ultimo, temos o método normativo-estruturante, através do qual se
concebe que a interpretacdo da constituicdo se dard através de diversas fases
de interpretacdo, até se obter a chamada “norma de decisdo” que entdo serd
aplicada ao problema, concretizando-se entdo a normatividade constitucional.
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O uso da hermenéutica constitucional para a adequacdo da legislacdo
material e processual, existente ao contelddo axioldégico da Constituicdo em vi-
gor, apresenta-se como uma pratica necessaria, utilizando-se tanto os principios
expressos no Texto Magno como os implicitos, considerados de interpretacdo
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 interpretacdo constitu-
cional, em tese o mais adequado a nosso sistema juridico, pelo que observamos,
e ainda, considerada a importdncia dos demais principios de interpretacdo
constitucional, tais como o da unidade da Constituicdo, da maxima efetivida-
de, da interpretacdo conforme, entre outros, chegamos a aplicacdo do prin-
cipio da proporcionalidade como garantia do Estado Democratico de Direito,
ndo s no que dizrespeito a producdo da prova judicial, mas fambém, por outro
lado, a garantia de justica e razdo na atividade da Administracdo Publica e no
processo legislativo.

A moderna doutrina constitucional vem admitindo hipdteses restritivas
de determinados direitos em favor dos direitos considerados fundamentais, va-
lendo-se para tanto do conceito de reserva legal. Hoje, com o melhor uso do
principio da proporcionalidade, ainda implicito na Constituicdo Federal, admi-
te-se seu uso para arestricdo razodvel e justa dos atos da Administracdo Publica
e o controle do processo legislativo, observando-se, na efetivacdo de ambos,
ndo so a legitimidade dos meios e fins utilizados, mais ainda, a sua adequacdo e
a necessidade de serem usados. Cria-se entdo um novo conceito, ainda pouco
determinado, qual seja, o da reserva legal proporcional, onde a discriciona-
riedade advinda do laissez-faire liberal € cada vez menor, em contrapartida a
uma invasdo cada vez maior do Poder Publico, gerando alguns visiveis femores,
como por exemplo o da provavel lesdo a reparticdo constitucional dos poderes
da Republica.

CONCLUSAO

No dmbito do devido processo legal, e mais restritamente, da constante
busca pela mais justa interpretacdo das normas processuais frente a tal instituto,
retiramos para estudo, como objeto propriamente dito deste projeto de pesqui-
sa, o principio da proporcionalidade - razoabilidade, e seu uso com relacdo aos
aspectos formais da legislacdo processual civil e sua adequacdo aos ditames
constitucionais, no que tange a producdo da prova. Essa proprocionalidade-
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-razoabilidade aparece no cendrio processual vigente, como talvez o principal
instrumento de garantia do devido processo legal, atuando como o verdadeiro
mecanismo de afericdo dos institutos do sistema juridico em relacdo aos co-
mandos constitucionais, na medida em que serve de pardmetro latu, tanto in-
terno (verificando a racionalidade, razoabilidade e proporcionalidade entre os
motivos, meios e fins utilizados pelo Poder Publico em suas atividades); e externo
(verificando a adequacdo dos meios e fins dos atos do Poder PUblico aqueles
preconizados no texto constitucional).

Centrados nos par@metros acima postos, € importante destacarmos
que, em verdade, apesar da doutrina fratar os conceitos de proporcionalidade,
razoabilidade e racionalidade, em muitas vezes de forma andloga. O fato é
qgue, mesmo tendo uma origem comum, fendo evoluido do due process of law
(norte-americano), a razoabilidade (razionaless) e a racionalidade (racionallity),
distinguiram-se da cldusula do devido processo legal, de cardter eminentemen-
te processual, para se alojarem no controle dos atos de Estado, quer na seara
administrativa propriamente dita, quer no processo legislativo disposto na Cons-
tituicdo Federal.

Dentro desse contexto, pretendemos chegar a conclusdes mais especi-
ficas sobre os ajustes legais necessdrios, Nndo s6 em Nosso ordenamento substan-
tivo, mas também, nas disposicoes administrativas e constitucionais necessarias
para obtermos um nivel maior de igualdade e de justica, em particular, na pro-
ducdo da prova processual e a efetivacdo das garantias constitucionais decor-
rentes. Destacar-se-ia para discussdes futuras em proximos estudos, acerca de:
a) qual o melhor uso do principio da proporcionalidade no acesso do cidaddo
comum a justica? b) qual a melhor aplicacdo do principio da proporcionalida-
de a busca da paridade dos sujeitos processuais? c) qual a relacdo adequada
entre o principio da proporcionalidade e a garantia constitucional do contra-
ditério2 d) qual a importdncia do principio da proporcionalidade na produgdo
ampla da prova processual? e) qual o melhor uso do principio da proporciona-
lidade na producdo regular da prova processual civil, em face da finalidade de
cada rito especifico?
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A Solidariedade Social e o efeito redistributivo da tributagao.

Luiz Dias Martins Filho
Daniel Rocha Chaves
Valter Moura do Carmo

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 elencou em seu texto vdrios dispositivos
gue revelam a preocupacdo 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 3° da Lei
Fundamental brasileira. Nela estdo indicados alguns dos propdsitos e finalidades
da Republica Federativa do Brasil, como por exemplo, a construcdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria, o desenvolvimento nacional ou a erradicacdo
da pobreza.

Muito diferente das constituicoes liberais, a Lei Fundamental brasileira
ndo se ateve somente em expor os direitos de primeira dimensdo, 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 Democrdatico de Direito.
Destarte, para que se conquistem tais direitos, € necessario que o Estado tenha
um aparato financeiro para subsidiar tais garantias. Os fributos, além de firmar
os pilares da estrutura do Estado, também tém a funcdo de assegurar e efetivar
os direitos fundamentais. Corrobora-se com MENDES e BRANCO (2012, p. 966)
quando diz que para a edificacdo do Estado Democrdtico de Direito sGo ne-
cessdrios custos e estratégias, e para isso € necessario 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 € necessdrio que os custos de
tais direitos também sejom levados a sério. E evidente que por detrds de cada
atuacdo estatal sempre hd uma decisdo financeira. Esta, por sua vez, € alicer-
cada em uma atividade de arrecadacdo que tem o tributo como principal fon-
te de receita. Destarte, fica claro que a tributacdo € um dos principais meios
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para que se possa estabelecer os direitos e garantias fundamentais previstas na
Constituicdo Federal.

A tributacdo é o primeiro passo para que o Estado possa assegurar direi-
tos. Stephen Holmes e Cass Sunstein desenvolveram uma obra chamada, The
Cost of Rights — Why Liberty Depends on Taxes. Nela sdo explanadas varias ga-
rantias fundamentais que sé podem ser conquistadas com o fomento por parte
do Estado. Um dos exemplos dados € a propriedade. Os referidos autores asse-
veram que (1999, p. 59, tfraducdo nossa):

Se os detentores do poder de policia ndo estdo ao seu lado, vocé ndo po-
derd afirmar com sucesso o direito de entrar em seu préprio lar e usufruir de
seu conteudo. Os direitos de propriedade sé sdo significativos se as autori-
dades publicas usarem de coercdo para excluir os ndo-proprietdrios, que,
na auséncia de lei, poderiam trespassar os dominios da propriedade que os
proprietdrios desejam manter como um santudrio inviolavel'.

Dentre as varias caracteristicas que compodem a esséncia da Constitui-
cdo Federal brasileira, um elemento merece destaque para ser melhor trabalha-
do: o fator dirigente da Constituicdo. Tal aspecto € definido por uma Lei Maior,
que define objetivos e designios para a Sociedade e ao Estado. Este conceito
foi infroduzido no Brasil pelo jurista portugués J. J. Gomes Canotilho em sua obra
Constituic@o Dirigente e Vinculacdo do Legislador.

Logo de inicio é importante dizer que uma das mais recorrentes criticas
a esse cardter constitucional € que ele suprime o processo politico-decisoério,
pois, em seu lugar, j& hd imposicdo do poder constituinte origindrio. Gilberto
Bercovici e Luis Fernando Massonetto (2006, p. 72) asseguram que “a critica feita
a constituicdo dirigente, pelos autores conservadores, diz respeito, entre outros
aspectos, ao fato de a constituicdo dirigente ‘amarrar’ a politica, substituindo
o processo de decisdo politica pelas imposicoes constitucionais”. Contudo, ndo
nos ateremos a este ponto.

No Brasil, o art. 3° da Lei Maior, j& supracitado, € o melhor exemplo que
define o cardterdirigente da Constituicdo brasileira. Vale ressaltarque uma pessoa
gue ndo tem formacdo juridica, ao se deparar com tal dispositivo constitucional,
tem como primeira reacdo dizer que o mesmo n&o passa de uma utopia. E com
base em tal pré-conceito que é importante explanar o dirigismo da Constituicdo
Federal. Tendo ciéncia de tal fato, pode-se ter uma visdo holistica daquela e,
com isso, atentar para o real télos de tais dispositivos constitucionais.

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 ifs contents. Property rights are mean-ingful only if public
authorities use coercion to exclude nonowners, who, in the absense of law, might well frespass on property
that owners wish to maintain as an inviolable sanctfuary.
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1. ARRECADACAO DE TRIBUTOS INDIRETOS: IMPOSTOS E CONTRIBUICOES
SOCIAIS

H& que se reconhecer, entretanto, que, apesar dos aspectos relaciona-
dos ao desequilibrio do federalismo fiscal, a Constituicdo de 1988 foi bastante
generosa com os assuntos sociais (MARTINS FILHO, 2007). Infroduziu o conceito
de seguridade social, abrangendo as dreas de saude, previdéncia e assistén-
cia social, e deu os meios financeiros para sustentd-la?, havendo varias matrizes
constitucionais para a instituicdo de confribuicdes sociais, sendo amplas as ba-
ses tributdrias para fornecer a tais dreas recursos (folha de saldrio, receita ou fa-
turamento, lucro, concurso de prognodsticos e, mais recentemente, importacdo
de bens e servicos do exterior®). Segundo Nathalie de Paula Carvalho (2010, p.
3):

Fruto do insfrumento da racionalidade humana, o Direito existe para sulbs-
fituir o poder pela razdo, nos relacionamentos entre o Estado e os cido-
ddos. Nesse diapasdo, cabe ao Direito Tributdrio um papel especial: fazer
com que o poder de fributar seja exercido denfro de e axiologicamente
estruturado, na prdatica o que se verifica € uma abstracdo desses valores

de conteldo normativo e principios ldgicos em favor de meros interesses
governamentais.

Mesmo considerando a exclusdo dos recursos que estdo no dmbito da
Desvinculacdo de Receitas da Unido (DRU)*, parte das receitas da seguridade
social ndo é aplicada nessa dreq, e seus recursos sdo destinados para elevar o
denominado superadvit primdario.

Quanto aos direitos sociais, o art. 6° da Constituicdo de 1988 mostra a
amplitude da drea de direitos sociais, estabelecendo que “sdo direitos sociais a
educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e ¢ infGncia, a assisténcia aos desampara-

dos”.

Em estudo elaborado pelo pesquisador alemdo Hartmut Sangmeister
(2004), observa-se a aparente confradicdo que demonstra que a importéncia
da América Latina na economia mundial diminui, enquanto a insercdo da re-
gido no mercado mundial cresce. Acrescenta que, até bem recentemente,
essa regido finha aproveitado muito pouco as oporfunidades de comércio sul-
-sul e que, no ranking de competitividade internacional, a maioria dos paises
latino-americanos ocupa somente lugares de menor importdncia. Diz ainda

2 Para conhecer a arrecadacdo destinada ¢ seguridade social, do total de cerca de R$ 172 bilhdes,
em 2002, arrecadados somente a titulo de contribuicdes sociais (previdencidria: R$ 71 bilhdes; Cofins: R$
50,754 bilhdes; CPMF: R$ 20,264 bilhdes; PIS/Pasep: R$ 12,511 bilhdes; CSLL: R$ 12,431 bilndes), foram arreca-
dados, a titulo de impostos federais (IR, IPI, IE, Il, IOF, ITR), cerca de R$ 120 bilhdes.

3 Acrescentada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003.
4 Situacdo hoje regulada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003.
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que, apesar de os latino-americanos estarem fazendo investimentos diretos no
exterior, os donos do capital na regido ndo estdo dispostos apenas a internacio-
nalizar suas atividades econémicas, mas também a otimizar sua carga tributdria,
elidindo ou evitando o pagamento de tributos®.

Hartmut Sangmeister ressalta, ainda, que o desenvolvimento econdmico
sustentdvel baseia-se também na existéncia de capital social na forma de con-
fianca, de sentido de responsabilidade, de espirito de solidariedade e de justica
social.

O tratamento constitucional das contribuicoes sociais, em especial das
contribuicdes para seguridade social, surgiu em 1946. Lembra-se que o inicio da
sistematizacdo constitucional da matéria, custeada de forma tripartite, entre a
Unido (com recursos extraidos de seu orcamento), o empregador e 0 emprega-
do, teve inicio com a Constituicdo de 1946 (MARTINS, 2000, p. 33).

Antes da Constituicdo de 1988 (CF/88), a contribuicdo da Unido ao cus-
teio da previdéncia social era extraida, além de seu orcamento, do produto de
diversas contribuicdes cobradas sob a denominacdo genérica de “quota da
previdéncia”, colhida do Imposto de Importacdo, da receita bruta da Loteria
Esportiva Federal, do preco dos combustiveis e do movimento global das cor-
ridas de cavalo. Havia também sido instituido, em cardter especifico, o saldrio-
-educacdo (Lei n® 4.863/65), o Programa de Integracdo Social (PIS), destinado
a promover a infegracdo do empregado na vida e no desenvolvimento das
empresas (Lei Complementar n° 7/70), além do conhecido Financiamento &
Seguridade Social (Finsocial), cujos recursos eram destinados infegralmente ao
custeio dessa drea (PRICE WATERHOUSE, 2001, p. 11). O denominado Finsocial foi
sucedido pela Contribuicdo 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 contribuicoes parafis-
cais ou sociais. Parecia que apds a promulgacdo da Carta Politica de 1988 a
discussdo sobre contribuicdes se encerraria, pois a atual redacdo do art. 149 da
Carta Politica diz que

compete, exclusivamente, & Unido instituir contribuicdes sociais, de inter-

5 Seja a economia de tributos, seja a elisdo, seja a evasdo tributdria, ndo é 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 necessdrio adotar medidas para melhorar a competitividade, especial-
mente no campo infernacional, medidas tais como a reducdo dos impostos que oneram a producdo”.

6 Cita, como exemplo, o ano de 2002, em que, do total de investimentos diretos brasileiros no exterior
— US$ 43,4 bilndes de ddlares norte-americanos —, aproximadamente dois tercos foram colocados em trés
paraisos fiscais do Caribe: Bahamas, llhas Cayman e llhas Virgens Britdnicas. Mais de 90% dos investimentos
diretos brasileiros no exterior recaem sobre os setores de servicos, sobretudo o setor de servicos financeiros,
com aproximadamente 35% do total.
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vencdo no dominio econdmico e de interesse de categorias profissionais
ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, 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 contribuicdo, cobrada
de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, de sistemas de previ-
déncia e assisténcia social. J& o segundo pardgrafo, do mesmo artigo, diz que
as contribuicdes sociais de intervencdo no dominio econdmico ndo incidirdo
sobre as receitas decorrentes de exportacdo, bem como poderdo incidir sobre
a importacdo de petréleo e seus derivados, gds natural e seus derivados e al-
cool combustivel. Continua tal instituto dizendo que poderdo ter aliquotas ad
valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operacdo
e, no caso de importacdo, o valor aduaneiro. Também poderdo ter aliquotas
especificas, se tiver por base a unidade de medida adotada. Por fim, a pessoa
natural, destinatdria das operacdes de importacdo, poderd ser equiparada a
pessoa juridica, na forma da lei. Esta definird as hipdteses em que as contribui-
coes incidirdo em uma Unica

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

A finalidade para que foram instituidas, a necessidade de atuacdo da
Unido em determinada drea e os imprescindiveis recursos para despesas resul-
tantes da atuacdo, ddo as contribuicoes identidade especifica, como também,
a relacdo existente entre a competéncia da Unido para institui-las e a compe-
téncia constitucional administrativa para atuar na correspondente drea (arts. 21
a 24, CF/88).

O ponto nodal das contribuicdes estd na obrigatoriedade da Unido atuar
em determinada drea ou setor € na respectiva necessidade de obter recursos
para os gastos dessa atuacdo. Sendo, portanto, a contribuicdo “instituida como
instrumento de atuacdo do Estado” (SOUZA, 2002, p. 115).

2. REDISTRIBUICAO DE RENDA E O PROGRAMA BOLSA FAMILIA

Em uma republica federativa como a brasileira, a harmonia e a prospe-
ridade entre os entes da federacdo € um dos principais objetivos. Entretanto,
quando se fala em prosperidade, logo se remete a dois termos deveras utilizados
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na Ciéncia Econdmica: crescimento e desenvolvimento econdmico. Por ser este
um frabalho juridico e o Direito ser uma ciéncia que € intrinseca a linguagem,
faz-se aqui uma breve distincdo semdantica entre os dois fermos anteriormente
citados. Tem-se por “crescimento econdmico” o aumento das riquezas de um
determinado ente (empresa, municipio, pais etc.). O Produto Interno Bruto (PIB),
qgue € 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 econémico 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 classificacdo de desenvolvimento econdmico, toma-
-se a liberdade de citar um dos principais tedricos que trata de tal tema, Amar-
tya Sen. Em sua magnum opus “Desenvolvimento como Liberdade” (2010, p.
17), logo no inicio, infere-se que hd um contraste das liberdades humanas com
visdes mais restritas de desenvolvimento, como as que equiparam desenvolvi-
mento com crescimento do Produto Nacional Bruto (PNB), do qual decorre au-
mento de rendas pessoais, industrializacdo, avanco tecnoldgico ou moderni-
zacdo social. A expansdo das liberdades, das quais desfrutam os membros da
sociedade, sGo potencializadas por meio do crescimento do PNB ou das rendas
individuais, entretanto, dependem também de outros fatores, como as disposi-
coes sociais econdmicas (por exemplo, os servicos de educacdo e saude) e os
direitos civis (por exemplo, a liberdade de participar de discussdes e averigua-
coes publicas).

O mesmo autor, Amartya Sen, foi um dos elaboradores do indice de De-
senvolvimento Humano (IDH), um dos mais utilizados indicadores de desenvol-
vimento e que resulta da intersecdo entre salde, educacdo e renda. Indo de
encontro ao pensamento predominante do “crescimento econdmico’”, com o
IDH “houve uma inversdo radical: o ser humano deixa de ser visto como um ins-
trumento para servir s empresas [...] € passa a ser visto como o objetivo maior”
(DOWBOR, 2010, p. 21).

Como fator de suma relevancia para o desenvolvimento econémico da
federacdo, as politicas de redistribuicdo de renda sdo uma das principais ferra-
mentas para se atfingir a homogeneidade social. Antes de tudo, é importante
frisar que tal posicionamento ndo tem nenhuma relacdo com a proposta de
planificacdo da economia, mas sim, de conseguir ir ao encontro dos objetivos
propostos pelas normas programdaticas da Constituicdo Federal. Veja-se (CAR-
VALHO, 2010, p. 12):

A atividade de tributar do Estado envolve interesses em permanente ten-
sdo e, para mitigar esta constatacdo, urge a imposicdo de limitacdes de
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ambos os lados. A tributacdo se manifesta por uma via de mdo dupla: é o
canal de que dispde o Poder PUblico para a concretizacdo de direitos fun-
damentais 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 publicos. Diante de uma realidade tdo
delicada, exige-se um minimo de ética no exercicio do poder de tributar,
por parte do Estado Fiscal, uma contensdo que tem por pano de fundo o
ordenamento juridico que o legitima.

No tépico em questdo, falar-se-d brevemente da principal politica de
redistribuicdo 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 unificacdo de outros programas de redistribuicdo de renda:
“Bolsa Escola, Cartdo Alimentacdo, Auxilio-Gds e Bolsa Alimentacdo’ 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) milhdes de pessoas, fazendo com que seu orcamento
atinja 0,46% do PIB nacional (LEOPOLDO, 2013).

Por ser o maior programa de redistribuicdo de renda do pais, muitos indi-
cadores registram a melhora das condicdes sociais dos cidaddos brasileiros. E o
gue serd exposto e analisado a seguir.

No tocante & redistribuicdo de renda, em 2012, a renda per capita das
familias 10% mais pobres cresceu 14%, mesmo a economia tendo tido fraco de-
sempenho em tal periodo. O presidente do Instituto de Pesquisas Econémicas
Aplicadas (IPEA), Marcelo Neri, disse que 3,5 milhdes de pessoas sairam da po-
breza neste ano, enquanto que um milhdo saiu da extrema pobreza, mesmo o
PIB tendo crescido pouco. "Para a pobreza, o fundamental € o que acontece
na base, cuja renda cresceu a ritmo chinés” (DESIGUALDADE, 2013).

Além de melhorar diretamente o aumento da renda da populacdo eco-
nomicamente mais vulnerdvel, o Programa Bolsa Familia proporcionou, e conti-
NUAa a proporcionar, outros progressos indiretos, com o cadastro feito preferen-
cialmente no nome da made, valorizando o papel da mulher em tais familias.
Além disso, os desvios de verbas sdo quase inexistentes, uma vez que ha forte
fiscalizacdo na distribuicdo (CASTRO, 2012).

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

As mulheres chegaram ao mundo dos direitos e da cidadania muito tar-
diamente. Isto, de per se, teve consequéncias politicas profundas sobre a

7 CASTRO, Jorge Abrahdo de; MODESTO, Lucia (Org.). Bolsa Familia 2003-2010: avangos e desa-
fios. 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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vida democrdtica em geral. Ainda ndo foram adequadamente avaliados
os efeitos sobre as mulheres, que sdo detentoras de responsabilidades edu-
cativas sobre as novas geracdes, da auséncia de cultura publica radicada
em valores civicos democrdticos e republicanos, deste tardio ingresso nas
prerrogativas do universo da cidadania.

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

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
2008 0,548
2009 0,543

Fonte: Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas — IPEA

A tabela 2, colacionada, ilustra o crescimento do indice de Desenvolvi-
mento Humano do Brasil entre os anos 2000 e 2012. Conforme j& fora explanado,
tal indice resulta da intercessdo entre os dados sobre saude, renda e educacdo.
Depois de instituido o Programa Bolsa Familia, pode-se ver significativa melhora
e tal indicador.

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 percen-
tagem da populacdo que vivia com até US$ 1,25 (um ddlar americano e vinte
e cinco centavos) por dia reduziu pela metade, desde o ano da instituicGo do
referido programa social (tabela 3).
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Tabela 2 - indice de Desenvolvimento Humano (anos 2000 a 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.

Tabela 3 - Porcentagem de pessoas que vivem com USS 1,25 por dia

Ano Porcentagem da Populagao
2003 59%
2004 51%
2005 4,6%
2006 4,1%
2007 4,2%
2008 3.4%
2009 3,6%

Fonte: Banco Mundial

Como exposto, o desenvolvimento econdmico sustentdvel baseia-se
também na existéncia de capital social na forma de confianca, de sentido de
responsabilidade, de espirito de solidariedade e de justica social. Logo, tendo
em vista que as contribuicdes sociais para seguridade social sdo instituidas como
instrumentos de atuacdo do Estado, e que o ponto nodal dessas contribuicoes
sociais estd na obrigatoriedade da Unido atuar em determinada drea ou setor
e na respectiva necessidade de obter recursos para os gastos dessa atuacado,
verifica-se que o Programa Bolsa Familia maximizou a utilizacdo desses recursos
e, de forma exitosa, possibilitou a realizacdo de justica social e a mitigacdo das
desigualdades socioecondmicas.
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Importante para o desenvolvimento econdmico da federacdo, as poli-
ticas de redistribuicdo de renda, pois sGdo uma das principais ferramentas para
se atingir a harmonia e homogeneidade social, especialmente os objetivos ex-
pressos no art. 3° da Constituicdo brasileira de 1988. Antes de tudo, € importante
frisar que tal posicionamento ndo tem nenhuma relacdo com a proposta de
planificacdo da economia, mas sim de conseguir ir ao encontro dos objetivos
propostos pelas normas programdaticas da Constituicdo Federal.

Verifica-se, ainda, que apos a instituicdo do Programa Bolsa Familia, pela
Lein° 10.836, de 9 de janeiro de 2004, no Brasil:

(i) houve significativa melhora, entre os anos 2000 e 2012, no indice de Desenvol-
vimento Humano - IDH, que resulta da intersecdo entre os dados sobre salde,
renda e educacdo;

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

(iii) houve drdstica reducdo da extrema pobreza, desde a instituicdo do Progra-
ma Bolsa Familia, em 2003, segundo dados do Banco Mundial, uma vez que a
percentagem da populacdo que vivia com até um dolar americano e vinte e
cinco centavos (US$ 1,25), por dia, reduziu-se pela metade.

Por fim, frisa-se a importancia da efetivacdo dos objetivos constitucionais
por meio da instituicGo de impostos e contribuicdes sociais e a maximizacdo
de sua aplicacdo, buscando um desenvolvimento econdmico que vai além do
mero crescimento, prezando pelo progresso e justica social de todos que com-
pdem a sociedade politica brasileira, observando os ensinamentos da Andlise
Econdmica do Direito (Law & Economics).
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Legislative structure of the EU foreign policy: Evaluation,

Challenges and proposals.

Dunja Duic

INTRODUCTION

If we evaluate the provisions in the Treaty of Lisbon concerning the Com-
mon Foreign and Security Policy (CFSP), it may be concluded that the CFSP 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 ge-
neris 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 ac-
tivities. 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 poli-
cies. How can this challenge be untangled in the current EU political situation?2 This
paper proposes the transferring of a large number of the Treaty provisions concern-
ing 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 CFSP 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 uni-
fied legal organisation and one pillar system. The Constitutional Treaty repealed
all existing Treaties and replaced them by merging them into one unified docu-
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ment. 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 le-
galinstruments and several types of the decision making process. The reconstruc-
tion and simplification of this complicated legal system was one of the objectives
of the creation of the Constitutional Treaty (PIRIS, 2010, p. 20).

The Constitutional Treaty prescribed the Member States' obligation to rati-
fy. 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 ratifica-
tion. During 2005, four referendums were held: two positive (Spain and Luxem-
bourg) 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 Consti-
tutional Treaty needed to be adjusted to the different views of Member States. It
should also be noted that eighteen Member States had accepted the Constitu-
tional 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
(CFSP) 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, frade, development policy and humanitarian aid. Title V of the Con-
stitutional Treaty contained a unique system of principles and goals that would
apply to all policies contained in itf. 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 in-
clude 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 amend-
ments 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 Trea-
ties 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 essen-
tial fo 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 docu-
ments: 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 in-
clude 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.

The TEU contains 55 articles, but sets the basic framework for Union ac-
tions. 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
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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 fitle 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 CFSP) 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. é1). Article
47 TEU currently prescribes legal personality, which of course does not automati-
cally make it a subject of international law. Moreover, international law subjectiv-
ity 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 pre-
scribed legal personality imply that the Union has the right to take part as a legal
subject on the internatfional 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 consti-
tutive documents of equal legal importance.

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 provi-
sions contain.
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Table 1. Articles from Treaties relevant for the external actions of the Union

Treaty on the Functioning
of the European Union

Treaty on the European Union

e Arficle 4 -5 (principles) e Arficle 2- 6 (competence)
e Article 13- 19 (institutions) e Arficle 205 - 222 (external actions of
the Union)
e Article 21 — 46 (external ac-
tions and CFSP) e Article 288 (legislation)
e Article 47 (legal personality) e Arficle 289 (legislative procedure)

Part Five of the TFEU regulates the Union's external actions with the excep-
tion of the CFSP, which is regulated by the TEU. Part Five contains provisions con-
cerning 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), inter-
national agreements (216 - 219 TFEU), the Unions' relations with international organ-
isations and third countries as well as Union delegations (220 — 221 TFEU) and the
solidarity clause (222 TFEU).

Title V of the TEU bears the fitle “General provisions on the Union's exter-
nal 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 requ-
lated by the TEU, which in principle provides the fundamental ground for Member
States and Unions actions. The TEU contains provisions similar 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 CFSP), 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.
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Such legalregulation leads to confusion, incoherence and non-transparen-
cy 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 polifical 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 ar-
ticles. 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.

Table 2

Articles that should remain in the TEU Arficle that should be fransferred to the TFEU
21 - principles and objectives of CFSP 24 — Union's competences in the CFSP
22 — decisions on strategic interests 25 — CFSP instruments
23 — evoking principles and objectives 26 — European Council competences in the
34 — coordination of MS in international organ- CESE
isations 27 — High Representative competences in the

CFSP

37 — international agreements
40 — CFSP and other policies 28 — decisions

42-46 — provisions on the Common Security 27— SIENEElE ClRerions
and Defence Policy 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 ob-
jectives 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 arficles (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 CFSP would be trans-
ferred 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 Artficle
would cease to exist.

Articles 34 and 37 TEU prescribe the coordination of Member States in in-
ternational organisations as well as the concluding of international agreements.
Seeing as how the provisions on the subject matter of the two Articles, which per-
tain 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 poli-
cies — 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 CFSP be fully
regulated by the TEU in the future. From the current provisions, i.e. those from Arti-
cle 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
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terms of the CSDP are regulated separately by this Arficle 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 info account
the fact that — for the first time — the Treaty of Lisbon prescribes that the forming
of a common defence policy willlead to a common defence (whereas the legal
regulation under the Treaty of Nice to date prescribed that framing of a com-
mon 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

Arficle 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 Se-
curity 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 compe-
tencies of main institutions involved in the area of CFSP. This Arficle represents an
infroduction 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
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 competenc-
es 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 expla-
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nation 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 pro-
cess in the area of CFSP.

With the aim of determining a common approach, Arficle 32 TEU pre-
scribes 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 equi-
librium 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
theirrepresentations to intfernational 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 CFSP 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, Artficles 3?2 and 41 that pertain to the protection of indi-
viduals with regard to the processing of personal data and administrative expen-
diture in the area of the CFSP are procedural articles that do not set a fundamen-
tal 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 en-
suring of coherence, efficiency and consistency between the policies and activi-
ties 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 reorgani-
zation 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 co-
herence, 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 scienc-
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es, 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 provi-
sions 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
Artficle 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
Arficle 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 regu-
lated 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 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 Eu-
ropean 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. Arficles 21 TEU and 22
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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 CFSP
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 deci-
sions 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 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. frans-
fer 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: Histéria, seguranca e direito ao desen-

volvimento.’

Martonio Mont'Alverne Barreto Lima

O sistema econdmico e politico brasileiro, fortemente vinculado ao mun-
dial, discute as formas diferentes de producdo de energia para sustentar e dila-
tar o nivel de desenvolvimento econdémico atual. E sempre crescente a deman-
da por energia: desde a movimentacdo e expansdo do parque industrial de
qualguer pais, até as exigéncias de conforto e qualidade de vida das socieda-
des, no caso brasileiro, a atingir setores sociais mais amplos e que estavam, até
dez anos atrds, praticamente fora desta perspectiva de consumo.

Os nexos entre situacdoes nacional e infernacional a envolverem a ex-
ploracdo e o complexo e caro processo de dominio da energia nuclear ndo
podem ficar deslocados de observacoes sobre as potencialidades do uso da
energia nuclear para expansdo energética. Ndo vejo como debrucar-se sobre
um tema - o enfrentamento da expansdo da oferta de energia onde se con-
sidere a energia nuclear — sem que se estude o cendrio internacional sobre o
assunto. Para se compreender o todo € necessdrio ter os dois diante dos olhos:
expansdo com a energia nuclear no dmbito interno, articulada com seu vinculo
ao panorama internacional.

Feitos estes esclarecimentos iniciais, afirmo que nesta discussdo enfrenta-
rei dois pontos. Primeiro ponto: o elemento provocador para o dominio da tec-
nologia nuclear foi o seu uso bélico-militar. Este elemento permanece até hoje
nesta condicdo primeira para as nacdes que procuram o dominio da energia
nuclear. O aspecto econdmico — de expansdo das matrizes energéticas das so-
ciedades modernas, sua producdo e comercializacdo — constitui-se em elemen-
to segundo; ndo secunddrio. Segundo ponto: aquelas nagcdes que dominam a
tecnologia nuclear de enriquecimento de urdnio e a geracdo de energia nucle-
ar para fins pacificos dominam igualmente o ciclo de enriquecimento de urdnio

1 Parte deste texto também consistiu em Aula Magna proferida no Programa de Pds-Graduacdo da
Faculdade de Direito da Universidade de SGo Paulo, em 17 de marco de 2014.
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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 inten-
so exatamente durante o conturbado espaco entre as duas guerras mundiais.
Quase todos os cientistas mais destacados na drea eram alemdes ou finham
passado por instfitutos de pesquisa alemaes, com excecdo do russo Abraham
loffe e do italiano Enrico Fermi. Porém, ambos tiveram infercdmbios com cientis-
tas da Alemanha neste tempo: com Albert Einstein, Lise Meitner, Otto Hahn, Otto
Frisch. O hungaro Leo Szilard estudou na Alemanha, em Berlin, cidade sede do
Kaiser Wilhelm Institut, onde também estudaram e trabalharam Albert Einstein e
Lise Meitner.

Lise Meitner publicou conjuntamente com seu sobrinho Otto Frisch na re-
vista Nature, de fevereiro 1939, o primeiro artigo cientifico sobre a fissdo nuclear,
originada pelo bombardeio de néutrons do nucleo de um dtomo, elemento da
natureza até entdo indivisivel. Foi esta cientista que insistiu na busca pela utiliza-
cdo da energia atdbmica. Austriaca de origem judia, ao deixar tardiamente a
Alemanha teria levado consigo o segredo da bomba atémica, 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 Franca, onde se tornou a primeira mulher a ensinar da Universi-
dade de Sorbonne. Praticamente fugida de uma Polénia oprimida pela RUssia
czarista desde 1863 e que s6 conheceria sua libertacdo em 1945, agora pela
Unido Soviética, Marie Curie tornou-se a Unica 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
urdnio, localizadas na hoje Republica Tcheca, pairassem rigorosos controle de
seguranca. Com a obtencdo das bombas V1 e V2 a Alemanha parece ter es-
tancado seu processo de dominio da tecnologia nuclear, vez que a lideranca
nazista cogitou uma provavel vitéria na Segunda Guerra com a utilizacdo destes
artefatos, como bem relata von Weizdcker, ao receber a noticia da explosdo
sobre Hiroshima. Desde 1938, no mesmo Instituto Kaiser Wilhelm, Otto Hahn e
Fridriech Wilhelm Strassmann j& haviam provado a fisséo nuclear do urdnio. A
perversidade do nazismo também obrigou a fuga de cientistas para diversos pa-
ises, especialmente para os Estados Unidos, como demonstrarei, o que conduziu
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este Ultimo pais ao desenvolvimento da primeira arma com poder de destruicdo
em massa, fazendo, j& 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 fambém por Szilard, Einstein afirma que:

No curso dos Ultimos quatro meses surgiu a probabilidade — através do
trabalho de Frédéric Joliot na Franca, bem como o de Fermi e Szilard nos
Estados Unidos — de que pudéssemos ser capazes de iniciar uma reacdo
nuclear em cadeia em uma grande massa de urdnio, por meio do qual
seria possivel gerar enormes quantidades de poténcia e grandes quanti-
dades de novos elementos similares ao radio.

Este novo fenémeno poderia conduzir também a construgdo de bom-
bas, 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 urdnio das
minas da Checoslovdquia recentemente tomadas & forca. Esta acdo
poderia ser entendida se levarmos em conta que o filho do Subsecretd-
rio de Estado Alemdo, von Weizdcker, estd vinculado ao Instituto Kaiser
Wilhelm, de Berlim, onde alguns dos trabalhos com urdnio realizados nos

Estados Unidos sdo repetidos.

Diante de tal aviso, o governo dos Estados Unidos pediu autorizacdo ao
Congresso Americano, em 1941, para gastos especiais de 2 bilhdes de dolares
(algo como 28 bilhdes de ddlares atuais), sem detalhar especificacdes. Sob a
direcdo militar do General Leslie Groves e cientifica de Julius Robert Oppenhei-
mer, 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 participacdo da Inglaterra, Canadd e de franceses
fugidos da ocupacdo nazista.

Muitas das informacgdes cientificas foram colhidas por espionagem dos
aliados na Europa. A busca por tais informacdes tiveram como alvo preciso as
pesquisas j& realizadas pela ciéncia alemd. Em 16 de julho de 1945, no sitio de
Alamogordo, o Projeto Manhattan explode o primeiro artefato nuclear. O suces-
so do teste foi decisivo para encorajar a lideranca 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
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agosto de 1945. Apods as reunides, informalmente, Harry Truman disse a Stalin da
posse e prontiddo da nova arma pelos Estados Unidos. Sem demonstrar qual-
quer surpresa, Stalin afirmou esperar que o governo americano usasse-a contra
o Japdo. Na verdade, a entdo lideranca soviética, também por espionagem,
tinha amplo conhecimento sobre o Projeto Manhattan e j& caminhava a largos
passos para desenvolver seu artefato nuclear e testd-lo com igual sucesso, que
se deu em 29 de agosto de 1949.

Estabelecida a situacdo militar dos Estados Unidos de vantagem sobre
os dliados ante a nova ordem geopolitica mundial, Winston Churchill ndo se
cansava de insistir com os americanos para que atacassem a Unido 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 territdrio ocupado, derrotou sozinha a Werhmacht alema pesou
na ponderacdo americana. Um ataque como proposto por Churchill poderia
devastar a precdaria infraestrutura da Unido Soviética recém-egressa da Segun-
da Guerra. Por outro lado, manter a dominacdo em tdo complexos territdrio
e sociedade traduzia um desafio de custos elevadissimos, impensdvel 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 drea de influéncia na geopolitica regional e
mundial gracas ao dominio da tecnologia nuclear. Imediatamente foi promul-
gada legislacdo sobre a completa proibicdo de qualquer transferéncia de co-
nhecimento e tecnologia atébmicos para outros paises. O comportamento dos
Estados Unidos viria a ser imitado por todas as nacdes que buscaram e conse-
guiram dominar fodo o ciclo de enriquecimento de urdnio: espionagem; viola-
cdo de fratados internacionais assinados por estas proprias nagcoes; suborno e
corrupcdo de agentes governamentais e empresas fornecedoras de material
utilizado para o dominio do enriquecimento de urdnio; e contrabando e trdfico
de minério de urd@nio e/ou urdnio j& enriquecido, embora que em diferentes
porcentagens.

Somente em 1954, os Estados Unidos ddo significativo passo na expansdo
da energia nuclear para finalidade pacifica e auxiliar de seu sistema energético.
A emenda a redacdo original de 1946 do Afomic Energy Act, efetivada pelo
Congresso dos Estados Unidos no verdo de 1954, atribuiu as empresas privadas a
possibilidade de producdo, distribuicdo e comercializacdo da energia nuclear
para finalidade pacifica, exclusivamente. J& em dezembro de 1951, o governo
americano havia autorizado uma parceria entfre o préprio governo, a Duquesne
Light and Power Company, de Pittisburgh, e a Westinghouse Company, sinali-
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zando 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 prerrogativa permaneceria nas mdos do Estado, como até hoje. O mesmo
tratamento ndo seria dado a producdo civil da energia nuclear.

Uma das medidas encorajadoras da revisdo do Atomic Energy Act — ain-
da 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 constatacdo de
que era impossivel conter o impeto de outros paises pelo dominio da tecnologia
de producdo de energia atdbmica, o Presidente Eisenhower propds a criacdo de
um banco de urdnio mundial, a ser distribuido a fodos os paises que aceitassem
apenas o uso pacifico da energia atémica. O esforco ndo era somente no senti-
do de evitar a proliferacdo de armas por mais paises, como fambém de dificul-
tar que a tecnologia nuclear fosse parar nas denominadas maos de paises NAo
aliados, com seus governos “irresponsdveis”. Alertado pelo Ministro das Relacdes
Exteriores da Unido Soviética, Vietcheslau Molotov, o Secretdrio de Estado dos
Estados Unidos, John Foster Dulles, percebeu que ndo havia como ser impedida
a tfransferéncia desta tecnologia, j0 que todas as nagcdes 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 Pais desempenhou seu papel na conformida-
de da visdo da politica externa praticada, o mesmo se pode afirmar da Supre-
ma Corte e dos tribunais inferiores quando da explicitacdo de seus entendimen-
tos sobre a nova redacdo do Atomic Energy Act. Os casos judiciais comecaram,
entdo, a multiplicar-se e a exigir mais do Estado americano. Os resultados do
ambiente interno teriam impacto na estratégia para a politica externa. Interes-
sante notar que a decisdo politica pela energia nuclear, seja para finalidade
militar, seja para finalidade bélica e reafirmatdéria da superioridade mundial dos
Estados Unidos, jamais fora sequer questionada pelos organismos judiciais. A limi-
tacdo posta na Constituicdo Federal pelo inciso XXl do art. 21 (de exclusividade
pacifica de toda a atividade nuclear em territério nacional) € impensavel nos
Estados Unidos, Franca e Inglaterra.

A Nuclear Regulatory Commission, que sucedeu a Atomic Energy Com-
mission, & autoridade reguladora da producdo e comercializacdo de energia
nuclear dos Estados Unidos. Nao foram poucos os embates com autoridades es-
taduais a respeito de suas licencas expedidas para a instalacdo, funcionamen-
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to das usinas nucleares, bem como sobre a comercializacdo. A posicdo geral
da jurisprudéncia da Suprema Corte sempre foi a da prevaléncia da autoridade
nacional sobre a estadual, com base na cldusula 2¢ do art. 6° da Constituicdo
Americana: “a Constituicdo e as leis dos Estados Unidos (...) devem ser a lei su-
prema do Pais”. O referido Atomic Energy Act dotou esta Comissdo de poderes
de licenciamento, tfransferéncia, entrega, recepcdo aquisicdo posse e uso de
todo e qualquer material nuclear, ressalvando, porém, o papel tradicional dos
Estados da Federacdo quanto a geracdo, 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 superposicdo de competéncias feve que ser resolvida pela Supre-
ma Corte, que o fez em diversas ocasides. Em 1983 a Corte entendeu sobre o sis-
tema dual de regulacdo da eletricidade nuclear, de forma a atribuir aos Estados
apenas a capacidade regulatdria sobre a necessidade de energia nuclear em
seus territorios. A decisdo de construcdo, instalacdo e o posterior licenciamento
permaneceram na orbita da competéncia da Unido. Em outras palavras: uma
legislacdo estadual que tenta regular o processo de construcdo e a posterior
operacdo de usina nuclear € inconstitucional, porque estd na estrita competén-
cia da autoridade federal, ou seja, da Nuclear Regulatory Comission.

Em 29 agosto de 1949, a Unido Soviética surpreende o mundo com a
explosdo de sua bomba atémica. Os trabalhos desenvolvidos por Abrahm Fe-
dorovich loffe, Igor Vassilievich Kurchtatov e Piotr Leonidovich Kapitsa no campo
da fisica e da quimica permitiram rapidamente o acesso ao desenvolvimento do
enriguecimento do ciclo de uré@nio. loffe, 0 mais velho de todos, fora inicialmente
chamado para liderar os trabalhos a objetivarem o dominio do ciclo de enrique-
cimento do urdnio, a fim de dotar a Unido Soviética da mesma arma atémica
dos Estados Unidos. Por sua avancada 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 Unido Soviética, ao tomar conhecimento do Projeto Ma-
nhattan, 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 instalacdes, a funcionarem to-
talmente em segredo, foram equipadas com cientistas e material: a fabrica de
pluténio 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 territério desabitado do Cazaquistdo, proximo ¢ cidade de
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Semiaplatinik, s margens do rio Irtich. No mesmo lugar foi realizado o teste que
deu conhecimento ao mundo do dominio pela Unido Soviética da tecnologia
nuclear. A lideranca soviética deu mais um passo a surpreender o mundo: em
1° de novembro de 1952, fez explodir a primeira bomba de hidrogénio, j& cerca
de 50 vezes mais potente que seu proprio artefato de 1949. Como resposta, os
Estados Unidos fizeram explodir seu maior teste atémico no atol da ilha Bikkini, nas
llhas Marshall, Pacifico Sul, em 1° de marco de 1954, provocando assim a destrui-
cdo completa das formas de vida dessa ilha de testes com uma explosdo 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
qualguer apoio internacional, foi fato determinante para que o Pais investisse na
construcdo de usinas nucleares, bem como equipasse especialmente sua Mari-
nha com poderosos submarinos movidos a energia atémica, capazes de lancar
artefatos com grande poder de destruicGo de onde estivessem. Diversas usinas
foram construidas a fim de auxiliarem na matriz energética do Pais, mas somente
apods 1954, Na verdade, a Unido Soviética foi o primeiro pais a produzir energia
atébmica para finalidade pacifica. O segundo — primeiro no Ocidente - foi a In-
glaterra.

Até a desintegracdo da Unido Soviética, todas as etapas de construcdo,
producdo, comercializacdo de energia atdbmica, bem como o manejo do mate-
rial 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 organiza-
coes militares, como a Unica frota de propulsdo nuclear do mundo. A Rosatom
detém posicdo de lideranca mundial no mercado de tecnologia nuclear. Em ju-
nho 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 ratificacdo do Acordo
para Cooperacdo nos Usos Pacificos da Energia Nuclear entre os Governos da
Republica Federativa do Brasil e da Federacdo Russa, celebrado em 15 de se-
tembro de 1994.

Em 3 de outubro de 1952, a Inglaterra explode seu primeiro artefato nu-
clear, com permissdo do governo australiano, na costa nordeste deste pais. So-
mente em 17 de outubro de 1956 “uma sorridente Rainha Elizabeth II” inaugurou
um grande reator para producdo 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 re-
acdo da Franca para a obtencdo do mesmo dominio. A histérica estreita coo-
peracdo entre Estados Unidos e o Reino Unido proporcionaram uma troca cons-
tante de informacodes e projetos em comum. Mesmo como aliado, o Reino Unido
ndo foi beneficiado, num instante inicial, do conhecimento de que dispunham
os Estados Unidos. Um relatério elaborado pelo préprio General Leslie Groves, a
descrever 0s passos para o desenvolvimento da arma nuclear e publicado logo
apods o ataque ao Japdo, recebeu pesada critica. Contudo, Groves defendera
a publicacdo sob o argumento de que, ao escolher os passos que seriam torna-
dos publicos, limitaria o conhecimento de todos ao que era importante para o
conhecimento.

A Inglaterra participaria, ainda, de uma acdo conjunta com a Noruega
da venda clandestina de dgua pesada para Israel. Em 1959 somente uma em-
presa norueguesa produzia dgua pesada, o que garantiria o funcionamento de
um reator nuclear, o qual vinha sendo construido com ajuda francesa em Dimo-
na, 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 Ber-
trand Goldschmidt. Aluno de Marie Curie no Instituto do Radio, Goldschmidt per-
deu sua posicdo no mesmo Instituto com a ocupacdo nazista a partir de 1941,
e ainstalacdo da Republica de Vichy. Participou do Projeto Manhattan ao lado
de colegas ingleses e dos paises aliados. Com seu retorno a Franca em 1946, de-
sempenhou papel fundamental para a fundacdo do Comissariado para Energia
Atémica. Goldschmidt recebeu reputacdo internacional como uma das maiores
autoridades em politica nuclear.

Eimpossivel a dissociacdo entre o programa nuclear francés e o de Israel.
A historia dessa estreita cooperacdo iniciou-se a partir da guerra da Argélia.
A lideranca francesa entendeu, a partir de 1957, que a Unica nacdo em que
poderia confiar, a fim de obter seguras informacdes sobre os drabes, era Israel.
Os israelenses prontificaram-se a tal ajuda em troca da construcdo de um reator.
Em 1957, a Franca ainda ndo havia explodido seu primeiro artefato nuclear, o
que veio a ocorrer somente em 13 de junho de 1960, no entanto j&@ dominava
completamente o ciclo do enriqguecimento de urdnio. Os acordos foram feitos
e Israel ganhou seu reator com tecnologia francesa. Com a nacionalizacdo do
Canal do Suez em 1956, Israel cooperou novamente com a Franca e o Reino
Unido, agora contfra o Egito de Nasser. A participacdo de Israel no ataque ao
Sinai e d margem oposta do Canal - que ocorreu - seria compensada com um
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reator de maior poténcia e ainstalacdo de uma fabrica de pluténio pela Franca.
A protec¢do russa sobre o Egito demoveu Franca e Reino Unido de fortalecerem o
ataque israelense ao Egito, havendo Israel mantido a cobranga, e assimrecebido
sua parte. Embora grande parte da lideranca politica e intelectual israelense en-
xergasse na aquisicdo de armas nucleares por Israel um fato desencadeador de
uma corrida armamentista no Oriente Médio, o que terminaria com perdas para
drabes e judeus, a posicdo vencedora, até hoje, foi aquela da posse de armas
nucleares e a adocdo da “politica da opacidade” sobre seu programa nuclear.

Este tipo de duplicidade de acdes € dado enfraquecedor do sistema in-
ternacional e de sua incapacidade na solucdo de conflitos sobre armas com
grande poder de destruicdo. A incapacidade no sistema internacional para solu-
cionar os conflitos é vista por Israel, com toda razdo, para a manutencdo de sua
posicdo oficial dubia em relacdo a posse de armas nucleares. Em 1979, Israel e
Africa do Sul realizaram testes nucleares, o qual ficou conhecido como “inciden-
te 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
confirmacdo por instrumentos e cientistas americanos ndo deixou duvidas quan-
to d realizacdo dos testes.

A Franca, desde o dominio completo da tecnologia nuclear para finali-
dade militar e pacifica, transformou-se na maior utilizadora desta matriz energé-
tica a partir de 1962. Atualmente, 78 por cento de toda a energia produzida na
Franca — e comercializada para Austria, Espanha e Portugal — € de matriz nuclear.
Em poucos paises do mundo pode-se confirmar com tanta seguranca a depen-
déncia da energia nuclear como na Franca.

A fim de concluir ao arco de nacoes detentoras oficialmente do dominio
do ciclo completo da tecnologia nuclear, com a posse de armas atdmicas, te-
mos os casos de China, india e Paquistdo, paises do chamado Terceiro Mundo e
que conseguiram dominar o ciclo de enriqguecimento do urdnio, cada um a seu
modo, porém com muita semelhanca as denominadas grandes economias, ou
paises industrializados.

No que diz respeito a segredos, redes de espionagem e acdes clandes-
tinas para fornecimento de informacoes e materiais, quase nenhuma diferenca
hd na busca pelo dominio completo do ciclo de energia nuclear entre todos os
paises. E também nesta busca que muito se aproximam, até hoje, nacdes quali-
ficadas como democrdticas daquelas caracterizadas como ndo democrdticas
(em todas as acepcodes que tais termos possam ter). Esses casos, aliados ao da
Coréia do Norte e Ir@, e, noutra proporcdo aos casos do Iragque e da Libia, com-
provam ainda que o grau de influéncia das dificuldades econdmicas estruturais
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de uma sociedade para a aquisicdo de complexa tecnologia €, no minimo, rela-
tivo. O subdesenvolvimento econdmico ndo foi impedimento para que diversos
paises alcancassem e dominassem tecnologia nuclear.

A Republica Popular da China também surpreendeu o mundo quando
explodiu sua primeira bomba atémica em 16 de outubro de 1964. Pela primeira
vez um pais qualificado como pobre exibia ao mundo o dominio desta tecnolo-
gia. Ao lado da Unido Soviética, foi a China o pais que mais recebeu ameacas
diretas de ataques nucleares pelos Estados Unidos, aliados do Japdo na regido
asiatica. Como se sabe, o Japdo, por conta dos crimes perpetrados contra chi-
neses, coreanos - ndo somente durante a Segunda Guerra Mundial, contudo ao
longo de trezentos anos - e apds a vitdria sobre a Russia na guerra de 1905, pos-
sui enormes dificuldades nas suas relacdes regionais. A China nuclearizada, ao
lado da Unido Soviética, era percebida por japoneses e americanos como ini-
migos a serem enfrentados. A politica da China, porém, mostrou-se inteiramente
diferente e em diversas ocasidoes os chineses deram prova da politica do no use
first. A acusacdo dos Estados Unidos sobre a China é aquela de sua colabora-
cdo com o Paquist@o para o fabrico de sua bomba, bem como a transferéncia
de tecnologia e material enriquecido para o Ird. Em 2009, a China encerrou sua
cooperacdo com o Ird na construcdo da usina de Isfahani, fazendo com que o
Ir& desenvolvesse sozinho tais trabalhos.

A China é um dos paises que mais utiliza a energia nuclear para expan-
sdo de sua industria: possui 13 reatores em funcionamento, 27 em construcdo e
mais de 110 planejados para construcdo. E o pais com maior pretens@o dessa
matriz energética no mundo, além de conduzir os trabalhos de construcdo da
maior hidrelétrica do mundo atualmente. Trata-se de medidas tomadas em ra-
zAo dos niveis de poluicdo que os combustiveis fosseis e sua indUstria produzem.
Estados Unidos, Russia, Inglaterra, Franca e China sdo os Unicos paises nuclear-
mente armados e membros do Tratado de N&o Proliferacdo de Armas Nucle-
ares. india, Paquistéo e Coréia do Norte constituem oficialmente o grupo de
paises nuclearmente armados ndo signatdrios 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 Nacdes Unidas, o plano para “um mundo livre de armas nucleares”. 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 nacdes que mais anuncia investimento na expansdo de sua
maftriz energética atébmica, constituindo-se hoje o maior vendedor de reatores
para geracdo de energia nuclear. O crescimento econdmico indiano previu a
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necessidade de quintuplicacdo da geracdo de energia para a india até 2020.
Em 2008 a india anunciou que expandird em 15 vezes a geracdo de energia
atdébmica, atraindo investimentos de 150 bilndes de ddlares de empresas russas,
francesas, japonesas e sul-coreanas.

india e Estados Unidos protagonizaram o mais contundente caso de
violacdo ao Tratado de Ndo Proliferacdo de Armas Nucleares. Em 2008, apds
aprovacdo pelo Congresso Americano, foi assinado o United States - India Nu-
clear Cooperation Agreement - sem qualguer manifestacdo contrdria de qual-
quer autoridade judicial interna ou externa, de qualquer destes paises ou dos
organismos intfernacionais a que eles pertenciam. O acordo foi proposto em
2005. A fim de auxiliar no convencimento dos congressistas americanos, foi con-
tratado o escritério Patton Boggs LPP pelo governo americano. O governo india-
no 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 pa-
ises signatdrios do TNP para que constasse cldusula de ndo realizacdo de testes
pela india foi inUtil. Completamente inUteis, 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 AlEA.

O acordo foi aprovado pela Junta de Governadores, embora com resis-
téncias. RUssia, Franca e Inglaterra foram os primeiros a apoiarem a proposta.
China manifestou apoio mais tarde. Austria, Ilanda, Noruega, Suécia e Suica
rejeitaram apoio. O Brasil, em um primeiro momento, votou contra a aprovacdo
do acordo, mais tarde, juntou-se aos que o apoiaram, em 18 de julho de 2008.
Qual a violacdo principal do acordo? Expressamente contida no artigo 3°, item
2 do TNP conjugado com o Principio 12 da Decisdo sobre Principios e Objetivos
da Na&o proliferacdo, ao vedarem a transferéncia de material fissil ou tecnolo-
gico fora das salvaguardas estabelecidas, institucionalizar-se a possibilidade de
um estado nuclearmente armado, signatdrio do TNP, assinar acordo com outro
estado nuclearmente armado, que ndo é signatdrio do mesmo TNP. Tal conduta
€ mais gravemente vedada pelo art. 1° do TNP a prever a cooperacdo entre os
estados partes do TNP. A conduta dos Estados Unidos — ndo da india, que ndo
€ parte do TNP - ¢é ratificadora de violacdo e do enfraquecimento tanto da
autoridade da AIEA quanto do TNP. As nacdes nuclearmente armadas e apoia-
doras do acordo entre India e Estados Unidos fizeram-no para que num breve
futuro sentissem-se igualmente a vontade para atuarem em outros paises Ndo
signatdrios do acordo ou mesmo provocar a possibilidade de outras excecoes,
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 ndo adesdo ao TNP: a inseguranca cau-
sada pelas proprias partes do TNP.
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“Se a India desenvolver uma arma atémica, nem que tenhamos que
comer grama faremos a nossa. Ndo 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 lide-
ranca paquistanesa também avaliou que poderia obter apoio financeiro de
paises isldmicos para a conquista desta tecnologia, uma vez que € o Paquistdo
um pais islémico, porém fora da regido mais instavel do Oriente Médio.

Figura central na obtencdo do armamento foi Abdul Kaderr Kahn. Pa-
quistanés 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
a0 governo paquistanés. Por meio de uma complexa passagem por diversas
empresas, Kaohn conseguiu seu objetivo. O registro fica por conta da polémica
parficipacdo de empregados da empresa de enriquecimento de urdnio UREN-
CO - formada por um consércio de empresas alemad, inglesa e holandesa - e
que mantinham lacos com Kahn. O Paquistdo atuou de todas as formas para a
obtencdo 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 fun-
ciondrio da CIA americana, Robert Gates, de que “em qualquer dos cendrios
que nossas equipes analisaram, Sr. Primeiro Ministro Navaz Sharif, o Paquistdo ja-
mais derrotard a india”, a lideranca paquistanesa ndo desistiu de suas ambicdes
nucleares.

O Paquistdo ndo € signatdrio do TNP e sofreu sangcdes comerciais com
a realizacdo de seus testes, como a india. Apds os atentados de 11 de setem-
bro de 2001, a situacdo reverteu-se favoravelmente ao governo paquistanés: as
sancoes foram levantadas e apoio financeiro dos Estados Unidos retornaram ao
pais, que se dispds a auxiliar os americanos em sua luta contra o chamado terro-
rismo mundial. O Paquistdo constitui-se quase numa excecdo: sua utilizacdo da
energia nuclear para finalidade pacifica € 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 autori-
dade 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 expansdo das matrizes energéticas; e que as nacdes que dominam a fec-
nologia nuclear de enriquecimento de urdnio e a geracdo de energia nuclear
para fins pacificos, dominam igualmente o ciclo de enriquecimento de urdnio
para finalidade militar.
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E neste cendrio que o Tratado de Nd&o Proliferacdo de Armas Nucleares
foi frmado. E a obedecer exatamente essa realidade. Chama a atencado
o art. 4° do TNP, ao legitimar o uso pacifico da energia nuclear como direito
inalienavel de todos os povos. O maior desafio e a maior deficiéncia do TNP ndo
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 ndo nuclearmente armados, determinados a assim
permanecerem. NAo se poderia esperar outra coisa sendo o inconformismo e
atifudes clandestinas, cada um a seu modo, para a corrida armamentista. Se
por um lado o TNP evitou alguma proliferacdo, responde esse Tratado pela in-
capacidade de agir efetivamente quando deve perante a comunidade inter-
nacional.

O Brasil aprovou o Decreto Legislativo n® 65, de 2 de julho de 1998, com
adesdo ao TNP em 18 de setembro de 1998. A entrada em vigor se deu com a
promulgacdo do Decreto n° 2.864, de 17 de dezembro de 1998, apesar de figu-
rar o Brasil na quase unanimidade dos estudos sobre o assunto como pais 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 modificacdo com o tratamento dessa questdo que
se prolongava praticamente desde o governo do Presidente Sarney: com o do-
minio do ciclo completo do enriquecimento do urénio anunciado neste ano, o
governo brasileiro defendeu esta agenda como manifestacdo de sua sobera-
nia. A Estratégia Nacional de Defesa, de dezembro de 2008, destaca o firme de-
senvolvimento tecnoldgico para setores denominados estratégicos, entre eles a
energia nuclear.

A noticia de 05 de setembro de 2009 de que o Brasil € detentor do co-
nhecimento tecnoldgico para a fabricacdo de artefatos nucleares militares
com grande poder de destruicdo provocou alvorogco nos cendrios nacional e
internacional. Em ambos cendrios, com o cinismo que Ihes é peculiar, a intentar
antes dar recados ao governo brasileiro do que demové-lo de suas infencoes.
Os portadores internos e externos de tais recados, igualmente cinicos, ndo tém
a menor esperanca sobre seus discursos € sdo conhecedores do acerto e da
legitimidade da decisdo brasileira. A confirmacdo 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 ndo tfem como
abrir mdo dos conhecimentos para desenvolver os instrumentos necessdrios
garantia de sua seguranca e soberania. Para ele, deve ser registrada a diferen-
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ca entre “abrir méo de possuir armas e abrir mdo do conhecimento de como
fazé-las”. Neste cendrio € que o governo brasileiro ndo somente ndo ratificou
o chamado Protocolo Adicional ao TNP, que confere maiores poderes as po-
téncias nucleares, com o acesso ilimitado e de surpresa a qualquer instalacdo
gue manipule radioisdtopos, como acelerou o processo de desenvolvimento de
submarinos movidos a propulsdo nuclear (que j& sdo desenvolvidos pela Mari-
nha Brasileira) apds a confirmacdo da descoberta de petréleo 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 perso-
nalidades com visdo cientifica e politica. O primeiro deles & o Almirante Alvaro
Alberto da Motta Silva, engenheiro, professor de quimica e fisica nuclear, foi
idealizador e primeiro presidente do Conselho Nacional de Pesquisas, o CNPQq, e
Presidente da Academia Brasileira de Ciéncias. Incluiu o estudo da fisica nucle-
ar no curriculo da Escola Naval jd em 1939. Tinha em mente a criagcdo de uma
instituicdo governamental, cuja principal funcdo 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 o CNPq, além de proibir a exportacdo
de urdnio e toério sem autorizacdo do governo. Nomeado representante brasi-
leiro de 1946 na Comissdo de Energia Atdmica do Conselho de Seguranca da
recém-criada Organizacdo das Nacdes Unidas, associou-se aos representantes
russos Na rejeicdo as propostas no Plano Baruch. Este plano previa a interna-
cionalizacdo das reservas minerais de urdnio e tério “para corrigir as injusticas
da natureza”, de acordo com os norte-americanos. Alvaro Alberto propds, do
mesmo modo, a internacionalizagcdo das reservas de petroleo e carvdo. Gordon
Dean, Presidente da Comissdo de Energia Atdémica dos Estados Unidos, ante
esta posicdo brasileira, afirmou a necessidade de se compreender “(...) 0 senso
de propriedade muito agudo de paises como a india, a Austrdlia e o Brasil, aos
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 diminuicdo
da temperatura da pdlvora, a fim de preservar o tempo de vida da pesada arti-
lharia naval, foi largamente utilizada pela Marinha briténica na Segunda Guerra
Mundial, o que rendeu ao Almirante o reconhecimento internacional.

A segunda personalidade € Renato Bayma Archer da Silva, aluno do
Almirante Alvaro Alberto, formou-se em engenharia quimica, foi deputado fe-
deral, cassado pelo Golpe Militar de 1964. Desempenhou funcdo importante
na definicdo da politica externa brasileira como Subsecretdrio 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 formacdo do
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governo de Tancredo Neves. Retornou ¢ 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 SGo Paulo composto por Marcelo
Damy, Mario Schenberg e Paulus Pompéia. A defesa nacionalista das reservas
minerais e da exclusividade de sua exploracdo no periodo do Estado Novo fora
interrompida j&@ em novembro de 1949 com os esforcos para a celebracdo do
acordo com os Estados Unidos para a exportacdo da monazita e, mais tarde,
de tério em troca de trigo. Resistente a esta compensacdo, o governo brasileiro,
em 1952 e 1954, submeteu-se ao interesse americano, mantendo o acordo de
clara desvantagem para o Brasil. Por outro lado, o mesmo governo de Vargas
negociava desde 1953 com Franca e Alemanha - contra os Estados Unidos - a
aquisicdo da tecnologia nuclear e de equipamentos para sua producdo, como
o caso da venda das ultracentrifugas. Abandonado pelo préprio embaixador
brasileiro em Washington, Eduardo Barbosa da Silva, que informou ao Depar-
tamento de Estado dos Estados Unidos sobre a importacdo deste material, o
governo brasileiro tomou conhecimento da apreensdo das centrifugas no porto
de Hamburgo, por determinacdo do governo americano. Alvaro Alberto foi en-
carregado de renegociar a entrega das centrifugas, que somente chegariam
ao Brasilem 1957. Em 1958, é instalado o reator para pesquisa em Sdo Paulo, que
vem a ser o primeiro da América Latina, sob a lideranca da equipe de Marcelo
Damy. Renato Archer responsabiliza a pressdo americana sobre o governo de
Vargas no setor da politica nuclear como uma das causas do suicidio do Presi-
denfe.

Com o Golpe Militar a questdo da energia atémica no Brasil permanece
praticamente esquecida devido a opg¢do pelo alinhamento aos Estados Uni-
dos e a dependéncia econdmica do capitalismo americano e europeu. A crise
econdmica a abater-se sobre a economia nacional favorece a estagnacdo do
programa nuclear brasileiro em razdo dos elevados investimentos que sGo exi-
gidos. Somente com a consolidacdo do redirecionamento da politica externa
de Ernesto Geisel € que se celebra o Acordo Nuclear Brasil-Alemanha, em 27
de junho de 1975, para a construcdo de oito centrais nucleares, com o anuncio
oficial, em 1987, do dominio da tecnologia de enriquecimento de urdnio.

O Brasil enfrentou percalcos semelhantes aqueles de qualquer socieda-
de: o elevado custo da pesquisa em energia nuclear e de sua producdo; as
implicacdes geopoliticas, o lapso temporal exigido para a construcdo e funcio-
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namento 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 Pais.

Estima-se que, mantido os niveis de consumo de hoje, as reservas de com-
bustivel fossil durardo 40 ou 50 anos. Quando se considera as quantidades de
poluentes que a atmosfera de nosso planeta receberd somente em decorréncia
deste modelo energético, hd que se pensar noutras fontes de energia. Matrizes
de energia solar e edlica ndo sdo suficientes as exigéncias de consumo moder-
nas, fampouco da movimentacdo da industria. A opcdo pela energia nuclear
parece quase uma imposicAo.

A escolha pela energia nuclear representard sempre um caminho com-
plexo e longo. Primeiro pelo elevado custo da construcdo e manutencdo 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 de-
senvolvimento tecnologico € constante, as inovacdes ndo previstas na execu-
cdo inicial sGo incorporadas ao projeto, o que significa aumento de preco e de
tempo para adaptacdo. Iguaimente em todo o mundo, o local de geracdo de
energia nuclear exige pessoal fécnico com elevada capacitacdo, o que se dd
por razdes da seguranca necessdaria ao bom funcionamento e d producdo de
energia. A grande vantagem € que ultrapassadas estas fases, o custo da energia
€ mais barato que a producdo de energia hidrelétrica. Hoje, as pesquisas com
torio, realizadas pela Noruega e Alemanha, sinalizam a possibilidade de geracdo
de energia nuclear com material a ndo produzir residuo atdbmico tdo perigoso
e, ao mesmo tempo, ndo permitir a fabricacdo de armas. Em todos os casos de
dominio da energia nuclear as nacoes fizeram-no como uma estratégia politica
de seus respectivos estados, mesmo naqueles exemplos onde a producdo da
energia nuclear civil € hoje compartihada com a iniciativa privada. Em oufras
palavras: a atuacdo do Estado € que proporcionou que tais sociedades tivessem
acesso a mais uma forma de energia, a fim de garantir bem-estar, conforto, mo-
bilidade e inovacdo tecnoldgica na saude.

O Brasil precisa de energia e ndo a produz na escala necessaria ao seu
desenvolvimento. Entraves burocraticos, superposicdo de organismos do poder
publico pela competéncia sobre o assunto, incontdveis, intermindveis e repeti-
dos niveis de satisfacdes a serem prestadas aos chamados érgdos de fiscaliza-
c¢do, judicializacdo das decisdes politicas, demora nas decisdes governamentais,
politica governamental de dependéncia, todos estes aspectos bloquearam e
blogueiam iniciativas firmes e rdpidas sobre nossa discussdo energética, espe-
cialmente a nuclear. Na forma da Estratégia Nacional de Defesa, entendo que o

Voltar ao indice



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional - Volume 4 191

Estado Brasileiro ndo pode mais fugir de um debate que decidird o futuro de suas
geracoes e que poderd determinar positivamente, ou ndo, sua pretensdo mais
que legitima de ator politico no cendrio mundial.

Por fim, gostaria ainda de salientar o fundamento filoséfico. Procurei com-
preender os desafios da energia nuclear ndo a partir da ideia de armamento,
proliferacdo, desigualdade entre nacdes. NGo se superam estes problemas com
as ideias e os discursos de desarmamento, ndo proliferacdo, igualdade entre
os povos. O debate somente serd sinceramente fravado quando se olhar para
0 seu dmago e para sua histéria como manifestada na realidade. Trata-se de
escolher o ponto de partida como o real, ndo o da ideia. Talvez por conta da
desingénua insisténcia em escolher-se aideia como ponto de partida € que ndo
se alcancou ainda o cerne desta complexa problematica.
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Direito a diferenca: liberdade de imprensa e (in)tolerancia

religiosa.

Livia Maria Santana e Sant’ Anna Vaz

INTRODUCAO

Na manha 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 memlbros da equipe editorial, funciondrios e
dois policiais. O ataque teve o propdsito — declarado pelos proprios atiradores —
de vingar o profeta Maomé, caricaturizado em diversas edicoes do periddico.

A polémica das caricaturas sobre Maomé teve inicio em 30 de setembro
de 2005, a partir da publicacdo, pelo jornal dinamarqués Jyllands-Posten, de
cartoons que satirizavam a figura do fundador do islamismo. Na ocasido, foram
publicadas doze ilustracdes 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 comuni-
dade islémica, especialmente por ultrajar indiscriminadamente os muculmanos,
reproduzindo esteredtipos associados ao terrorismo. Além das reacoes politicas
de diversos paises islémicos — exigéncia de punicdo dos cartunistas, boicote a
bens dinamarqueses, pedido ds Nacoes Unidas de sancdo internacional contra
a Dinamarca etc. —, e das ameacas de morte sofridas pelos autores, a publica-
cdo 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 reacdo de organizacdes isldmicas que acusaram o
pasquim francés da prdtica do crime de injuria, com base religiosa. Trés foram
as charges combatidas na acdo judicial: a primeira, retfratava Maomé com um
turbante do qual saia o pavio aceso de uma bomba; a segunda, apresentava o
profeta dizendo a terroristas que ndo se suicidassem, pois Ndo havia mais virgens
No paraqiso; e a terceira — capa de uma edi¢cdo especial do semandrio de Paris
sobre fundamentalismo religioso — tfrazia Maomé lamentando-se por ser “amado
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por tolos”. Um ano depois, o Charlie Hebdo foi absolvido pelo Tribunal Correcio-
nal de Paris, que considerou que a difusdo das caricaturas era protegida pelo
direito a liberdade de expressdo e ndo representava ataque direto ao Isld, mas
apenas aos fundamentalistas. Para os magistrados, os desenhos, examinados
isoladamente, finham um potencial ofensivo para os adeptos do islamismo,
mas, analisados no contexto geral da edicdo especial sobre fundamentalismo
religioso, ndo configuravam vontade deliberada de ofensa por parte do Charlie
Hebdo. De acordo com o tribunal, numa sociedade laica e pluralista, o respeito
por todas as crencas estd associado d liberdade de criticar religides, quaisquer
que sejam. A decisdo foi confirmada em 12 de marco de 2008, pelo Tribunal
de Apelacdo de Paris, que entendeu que a comunidade muculmana ndo foi
atingida em sua totalidade pelas caricaturas, mas apenas “os mugulmanos ter-
roristas”. A Corte concluiu que os desenhos contestados constituiram parte rele-
vante do debate de interesse publico sobre a liberdade de expressdo’.

A partirde 2011 —numa espécie de generalizacdo do aval judicial casuis-
ticamente concedido —, o periddico francés iniciou uma sequéncia de publica-
coes satiricas envolvendo o islamismo.

Na edicdo de n° 1011, de 2 de novembro de 2011 - publicada antecipa-
damente em 31 de outubro de 2011 —, o jornal foi rebatizado de Charia Hebdo
para celebrar a vitéria do partido islédmico Ennahda na Tunisia, bem como a
declaracdo do lider do CNT (Conselho Nacional de Transicdo) da Libia de que
a Sharia (lei isldmica) seria a base da legislacdo do pais. A capa anunciava
o profeta como editor-chefe e continha uma caricatura de Maomé com os
dizeres: “100 chicotadas se vocé ndo morrer de rirl”. 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 apods o atentado, na edicdo de n° 1012, datada de 9 de novembro
de 2011, um muculmano foi representado beijando avidamente um jornalista
da Charlie Hebdo na boca. A charge, assinada pelo cartunista Renald Luzier
(Luz), continha a mensagem "o amor € mais forte que o odio” e retratava os
escombros da sede do jornal.

No ano seguinte, o peridédico voltou a satirizar Maomé, na edicdo de n°
1057, de 19 de setembro de 2012. A capa da edicdo, infitulada Intouchables
2 — em referéncia ao filme francés que foi sucesso de bilheteria —, mostrava um
judeu ortodoxo empurrando um muculmano numa cadeira de rodas, ambos
avisando ao leitor: *ndo rial”. Mas as caricaturas mais provocativas se encontra-

1 Disponivel em: <http://www.ddq.fr/sites/default/files/CA%20PARIS%2012032008.pdf>. Acesso em:
07 jun. 2015.
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vam no interior do exemplar, com desenhos que exibiom o profeta despido em
posicoes, no minimo, embaracosas?. As charges foram lancadas no contexto da
divulgacdo do filme "“Inocéncia dos muculmanos” 3, que provocou uma onda
de reacodes violentas no Oriente Médio. Os protestos ganharam repercussdo in-
ternacional, com incidentes nas embaixadas americanas no Egito e no Cairo,
culminando num ataque a embaixada dos Estados Unidos na Libia, que resultou
na morte do embaixador e de outros frés americanos. Na ocasido, consideran-
do a difusdo do video e a citada edicdo do Charlie Hebdo, o secretario-geral
da Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU), Ban Ki-moon, pediu que a liberdade
de expressdo ndo fosse usada como veiculo “para provocar e humilhar os valo-
res e as crencas de outros povos'.

No dia 10 de julho de 2013, com expressa referéncia ao massacre ocorri-
do no Egito, o pasquim publicou a sua edicdo de n° 1099, cuja capa apresenta-
va aimagem de um muculmano que, em vao, utilizava o Alcordo como escudo
contra projéteis de arma de fogo, com a seguinte mensagem: “le Coran c’est
de la merde — ca n'arréte pas les balles”. Como consequéncia, por iniciativa da
LDJM (Liga de Defesa Judicial dos Muculmanos), o jornal foi processado por in-
citacdo ao odio e injuria, com base religiosa, perante o Tribunal Correcional de
Paris, e por blasfémia — delito ndo tipificado no ordenamento juridico francés —,
perante o Tribunal Correcional de Strasbourg®.

A primeira edicdo do Charlie Hebdo apds o atentado de 7 de janeiro de
2015 trazia na capa uma caricatura de Maomeé que, choroso, segurava um car-
taz com a inscricdo “Je suis Charlie”, expressdo que se tornou slogan em apoio
as vitimas e em prol da liberdade de expressdo. Intitulada “Tout est pardonné”,
a charge foi assinada por Renald Luzier (Luz), cartunista que sobreviveu ao ata-
que.

O fragico episddio envolvendo o pasquim francés € extremamente pa-
radigmadtico e impde importantes reflexdes no dmbito juridico. Em linhas gerais,
discute-se, com frequéncia, os limites da liberdade de expressdo, em conflito
com direitos da personalidade, como os direitos d honra e d imagem. No en-
tanto, outros aspectos de exirema relevincia merecem ser discutidos, tendo
como ponto de partida o emblemdtico evento, notadamente quando se leva

2 Um dos desenhos — parddia de uma cena do filme “O desprezo”, de Jean-Luc Godard - recebeu
o tfitulo “Le film qui embrase le monde musulman”, e apresenta um cineasta filmando as nddegas Maomé
que, despido, questiona: “Et mes fesses? Tu les aimes, mes fesses?2”.

3 O curta-mefragem - no qual os atores falam inglés — foi amplamente difundido na internet e
apresenta Maomé como filho ilegitimo inclinado a prdticas homossexuais e pedofilia, além de retratar os
muculmanos indiscriminadamente como violentos e imorais.

4 Disponivel em: <http://www.dn.pt/inicio/globo/interior.aspx2content
id=2780681&seccao=%Clsia>. Acesso em: 19 jun. 2015.

5 O processo foi declarado nulo por vicio formal.
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em consideracdo que a tdo aclamada liberdade de expressdo — a depender
do modo como exercida — pode servir de veiculo para propagacdo de senti-
mentos de intoler@ncia e aciramento de graves conflitos sociais e religiosos.

1. DIREITO A LIBERDADE DE IMPRENSA E SUA FUNGCAO SOCIAL

Originariamente, os direitos fundamentais cumpriaom tGo somente a fun-
cdo de direitos de defesa do individuo contra os abusos do Estado (status nega-
fivus), sendo certo afirmar que, as restricoes opressoras da autodeterminacdo da
personalidade impulsionaram a luta pelo reconhecimento dos direitos de liber-
dade. Nesse sentido, por exemplo, a coacdo religiosa e a censura deram origem
a exigéncia de liberdade religiosa e de liberdade de imprensa (JELLINEK, 2013, p.
525). Nessa primeira etapa, coincidente com a consagracdo do Estado Liberal,
consolidou-se, entdo, a genuina funcdo 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 dinamizacdo de seu conteudo, deixando de ser meros limites ao exercicio do
poder politico para se tornarem, tfambém, um conjunto de valores e fins diretivos
da acdo 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 prestacdes positivas que atenuem as desigualdades fa-
ticas e supram as necessidades essenciais dos individuos, garantindo condicoes
juridicas e materiais indispensdveis ao exercicio efetivo dos direitos de liberdade.

Neste contexto, a atuacdo dos poderes publicos passa também a se
orientar, no sentido de promover condicoes para a efetiva liberdade e igualda-
de de todos os individuos, removendo os obstdculos impostos para a plenitude
de seus direitos fundamentais, que devem ser protegidos, preventiva e repressi-
vamente, de eventuais violacoes. Levando em consideracdo a funcdo de prote-
c¢do, o reconhecimento constitucional de um direito implica para o Estado, além
do dever de abstencdo (funcdo de defesa), o dever de protecdo, consistente
na obrigacdo de adotar medidas (hormativas, administrativas e judiciais) voca-
cionadas a proteger o exercicio da prerrogativa jusfundamental perante ativi-
dades de terceiros — e das proprias entidades publicas — que venham a afetd-lo.

Doutrina mais recente tem acentuado, ainda, uma funcéo de n&o discri-
minacdo dos direitos fundamentais, que impode ao Estado a concessdo de trata-
mento igualitdrio aos seus cidaddos, no que tange ao acesso aos bens juridicos.
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Na verdade — tendo como norte a constante releitura dos direitos fundamentais
—, ndo se trata de uma funcdo circunscrita d ndo discriminacdo, mas de uma
verdadeira funcdo de igualdade. Isso porque a nocdo de igualdade transcen-
de a mera proibicdo de discriminacdo, para alcancar outras vertentes de viés
eminentemente positivo, como o direito a diferenca e direito d promoc¢do da
igualdade. Nesta linha de entendimento, cada direito fundamental — visto sob
otica do principio da igualdade material — guarda em si também uma fungdo
de promocdo, capaz de democratizar o seu exercicio, de maneira a permitir a
inclusdo social, juridica e politica (funcdo de participacdo - status activus) dos
individuos pertencentes a grupos minoritdrios®.

Com a evolucdo do modelo de Estado Liberal para o Estado Social, os
direitos fundamentais ndo podem mais ser considerados asilo de um pensamen-
to meramente individualista. O pleno desenvolvimento da subjetfividade huma-
na requer a conjugacdo 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 emancipacdo do individuo, o atual es-
tagio de desenvolvimento dos direitos fundamentais permite afirmar que estes
corporificam também metas comuns das sociedades democrdticas, concilian-
do diferentes forcas sociais num esforco cooperativo que franscende interesses
meramente particulares. Trata-se da harmonizacdo dos interesses privados com
a missdo de satisfacdo dos interesses da coletividade, impondo-se, em dadas
circunst@ncias constitucionalmente fundamentadas, limites as liberdades indivi-
duais visando ao bem comum’.

E preciso, contudo, esclarecer que da funcionalizacdo social dos direi-
tos fundamentais ndo decorre a preponderdncia dos interesses da sociedade
sobre a nocdo de liberdade e autonomia moral do individuo. Os direitos fun-
damentais devem ser vistos, ao mesmo tempo, na perspectiva individual e no
compromisso que possuem de realizar as tarefas sociais, equilibrio indispensavel
num Estado Democrdtico de Direito. Sob essa ética, em sintese, a funcdo social
tem o papel de obstar a fruicdo egoisticamente individualista dos direitos fun-
damentais, condicionando-a também, mas ndo apenas, ao bem-estar coletivo
(SAMPAIO, 2013, p. 57).

6 Ressalte-se que a expressdio minorias ou grupos minoritdrios ndo deve ser empregada num sentido
literal. Aplica-se a grupos que, embora nem sempre representem uma minoria quantitativa, séo socialmen-
te desfavorecidos e, portanto, sub-representados nos mais diversos setores da sociedade, em especial nas
posicoes socioecondmicas mais elevadas. Percebe-se, entdo, que a expressdo denota categorias de pes-
soas marginalizadas ou excluidas do processo social e econdmico, sem que necessariamente representem
parcela numericamente minoritdria da populacdo. Trata-se, entdo, de uma expressdo qualitativa e ndo
quantitativa.

7 Mencione-se, a fitulo de exemplo, o direito d propriedade, tipico direito de primeira dimensdo,
de cardater 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 funcdo social.
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Eimportante elucidar que, diante dacomplexidade e complementaridade
das prerrogativasjusfundamentais, seu papel no sistemajuridico deve seranalisado,
ndo sob o ponto de vista da exclusividade, mas da predomindncia funcional®. Isto
porque é possivel identificar num mesmo direito, além de sua funcdo preponde-
rante ou essencial, outras vocacdoes que resultam da delimitacdo de seu alcance
e conteudo. Neste sentido, mesmo os direitos de liberdade podem encerrar fun-
coes de prestacdo, protecdo, promog¢do, igualizacdo etc.

A liberdade de expressdo lato sensu envolve tanto a liberdade de ex-
pressdo stricto sensu quanto a liberdade de informacdo. Enquanto a liberdade
de expressdo, em sentido estrito, diz respeito a manifestacdo de ideias, pensa-
mentos e opinides, a liberdade de informacdo se refere a divulgacdo de infor-
macodes, 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 informacdo atribuidas aos meios de comu-
nicacdo’. Direito fundamental imprescindivel numa ordem constitucional de-
mocrdtica, assenta-se na dignidade e na autonomia inerentes a toda pessoa
humana. Sob a perspectiva funcional, tal prerrogativa jusfundamental exerce

8 Em sentido semelhante, Livia Maria Santana e Sant’ Anna Vaz (2011, p. 85-86), defendendo que as
caracteristicas predominantes dos direitos de liberdade, de um lado, e dos direitos sociais, do outro, “ndo
afastam a intferpenetracdo de dimensdes negativas e positivas nos direitos fundamentais, enfraquecendo
a rigidez da dicotomia enfre direitos de liberdade e direitos sociais. Com efeito, tal concepgdo dicotd-
mica — que deu origem a denominagdes contrastantes as categorias de direitos estudadas, a exemplo
das expressoes direitos absolutos, direitos fortes e leges perfectae, atribuidas aos direitos de liberdade, em
oposicdo aos termos direitos relativos, direitos fracos ou débeis e leges imperfectae, associados aos direitos
sociais —, sob muito de seus aspectos, merece ser revisitada. Num senfido estrito, as prestacoes inerentes
aos direitos de viés social referem-se a bens ou servicos economicamente avalidveis, como a salde, a
educacdo e a assisténcia social. Sob esse prisma, nota-se que nem todos os direitos sociais possuem contfe-
Udo 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 d liberdade
sindical. Por oufro lado, entendidos os direitos sociais como direitos a prestacdes em sentido amplo, sua
concretizacdo envolve a organizacdo e aparelhamento dos érgdos estatais, inclusive a consecucdo da
protecdo judicial, afastando-se a peculiaridade dessas prerrogativas em relacdo aos direitos civis e poli-
ticos que, em menor ou maior grau, tfambém demandam, para sua realizacdo plena, atividades presta-
cionais do Estado. Tome-se como exemplo o direito & vida, geralmente apontado como tipico direito de
defesa. Apesar de sua preponderante esfera negativa, impeditiva de acdes estatais tendentes d 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 possuirem mais latente sua dimensdo presta-
cional, ndo deixam de impor uma abstencdo estatal no sentido de ndo prejudicar o bem juridico. A titulo
exemplificativo, o direito d salde, além de impulsionar uma atuacdo positiva dos entes estatais em prol de
sua concretizacdo - através da oferta de servicos de salude —, impde que o Estado exima-se de qualquer
atuacdo tendenciosamente prejudicial & salde dos particulares. Dessa maneira, conclui-se que também
os direitos sociais sdo dotados de dimensdes negativas, o mesmo ocorrendo com os direitos de defesa
que, em muitos de seus aspectos, dependem de prestacdes estatais positivas. Dito de outro modo, ndo hd
direito que ndo seja dotado, ao mesmo tempo, de um conteddo minimo prestacional e de um conteddo
minimo defensivo, o que implica reconhecer que as prerrogativas jusfundamentais sdo predominantemen-
fe prestacionais ou predominantemente defensivas”.

9 Cfr. Cldudio Chequer (2012, p. 16-17). Nas palavras do autor, p. 12-13, “a liberdade de informa-
¢do exige uma divulgacdo verdadeira sobre fatos de relevéncia publica e, portanto, capaz de oferecer
interesse para a reta conformacdo de uma opinido publica livre, requisito bdsico de toda sociedade de-
mocrdtica; ao passo que a liberdade de expressdo em sentido estrito, por se referir a pensamentos, ideias,
opinides e juizos de valor, ndo se presta, por sua natureza abstrata, a uma demonstracdo de sua exatiddo,
fazendo com que aquele que a exercita ndo precise demonstrar a prova da veracidade de sua manifes-
tacdo”.
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funcdo predominante de defesa. Com efeito, a liberdade de imprensa tem por
fim precipuo a limitacdo do poder do Estado, que deve abster-se de censurar
0s meios de comunicacdo, aos quais se garante ampla — porém, ndo irrestrita —
liberdade de expressdo e de informacado.

O predominio da funcdo negativa ou de defesa, no entanto, ndo elide
as demais tarefas agregadas ao direito fundamental em comento. Decerto
que, para o efetivo exercicio da liberdade de imprensa, € imprescindivel uma
atuacdo protetiva do Estado (funcdo de protecdo), capaz de salvaguarda-lo
de intervencdes ofensivas, sejam estas oriundas dos proprios poderes publicos,
ou mesmo de entidades privadas. Também a funcdo de participacdo € 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 informacdes e opinides que possibilitam sua efetiva partici-
pacdo na formacdo da vontade estatal. Ademais, a liberdade de imprensa
também ndo prescinde de uma atuacdo positiva das entidades publicas, no
senfido de promover o amplo acesso aos meios de comunicacdo, bem como
assegurar a equitativa representatividade dos mais diversos grupos nos orgdos
de imprensa (funcdes de promocdo e de igualdade).

Isto posto, questiona-se: a liberdade de imprensa, enquanto direito fun-
damental, teria também uma funcdo social?

H& basicamente duas correntes que procuram traduzir as funcdes da
liberdade de imprensa e a posicdo do Estado frente a este direito fundamen-
tal: a teoria libertdria e a teoria democrdtica. A teoria libertaria, fundada numa
concepcdo liberal individualista, entende que o direito & liberdade de impren-
sa diz respeito a protecdo da autonomia discursiva do individuo, exigindo que
o Estado se abstenha de interferir nessa esfera individual de liberdade. A teoria
democrdtica, por sua vez, percebe a liberdade de imprensa como um instru-
mento para a promocdo da diversidade na esfera publica, o que exige, ao
contrdrio, uma atuacdo positiva do Estado no sentido de conferir espaco equi-
tativo aos mais diversos grupos no debate democrdtico de ideias. Enquanto
a primeira percebe o Estado como potencial violador, a segunda o identifica
como seu principal promotor. A teoria democrdtica coaduna-se com a funcdo
social do direito a liberdade de imprensa, que, como ja se esclareceu linhas
atrds, ndo é incompativel com as demais dimensdes contidas em tal prerrogati-
va. Deve-se, entdo, buscar um equilibrio entre as duas concepgcoes, permitindo
uma harmonia entre a promocdo do debate democrdtico e a garantia da
autonomia individual. Encontra-se em questdo, ao mesmo tempo, as dimen-
soes defensiva, protetiva e promotora do direito d liberdade de imprensa, que
impdem, de um lado, abstencdo e, de outro, atuacdo estatal.
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Owen Fiss aborda a concepcdo de efeito silenciador, enquanto fend-
meno ligado a liberdade de expressdo nas sociedades liberais. Tal efeito seria
fruto do acesso privilegiado de determinados grupos hegemaonicos aos meios
de comunicacdo de massa, ou mesmo do preconceito difundido pela imprensa
contra determinadas categorias de pessoas, especialmente os grupos minorita-
rios (FISS, 2005, p. 33-ss). Associando-se tal concepcdo ¢ ideia de funcdo social
da liberdade de imprensa — que tem como uma de suas vertentes a salvaguar-
da do regime democratico —, a atuacdo do Estado pode ser essencial para
garantir que a voz de grupos minoritdrios 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 intervencdo estatal e a
completa omissdo do Estado, extremos que esvaziam diferentes dimensdes do
direito d liberdade de imprensa.

N&o hd duvidas de que a imprensa € um dos alicerces do regime demo-
crdatico, atuando, a um s6 tempo, como guardid e propulsora da democracia.
De fato, os meios de comunicacdo possuem o importante papel de fornecer
informacdo e formacdo ao cidaddo, atividade indispensdvel para o refletido
exercicio dos direitos politicos, notfadamente o direito ao voto. Além disso, atu-
am como agentes de monitoramento constante dos poderes publicos, com re-
levante influéncia no direcionamento de determinadas decisdes politicas. Para
o0 adequado cumprimento dessas missdes, a imprensa ndo pode estar dissocia-
da daideia de pluralismo politico-ideoldgico, o que pressupde que seus proprios
orgdos sejam também plurais e democraticamente distribuidos e representados.

Nd&o se trata, no entanto, de conceber uma instrumentalizacdo ou uma
nocdo meramente funcionalista da liberdade de imprensa, condicionando-a
inexoravelmente aos interesses do Estado ou da coletividade. Do mesmo modo,
ndo é o caso de definicdo prévia rigida, ou da adequacdo moral dos meios de
comunicacdo, medidas que certamente restringiriam a pluralidade de ideias e
a riqueza da convivéncia humana, com ofensa ao proprio bem comum. Assim,
a satisfacdo da funcdo social deve ser observada casuisticamente, de forma
mediata, corrigindo-se eventuais disfuncionalidades ou abusos, que, a depen-
der da gravidade, podem representar verdadeiro desvio da natureza da ativi-
dade comunicacional.

No atual estagio da historia das sociedades, a democracia se apresenta
como regime politico hegembnico e ndo € ameacada, em grande escala, por
nenhum outro rival externo. Todavia, a propria democracia produz ameacas
internas que, por invocarem o espirito democrdatico, revestem-se de aparente
legitimidade (TODOROV, 2012, p. 14). Com efeito, os elementos constitutivos do
regime democrdtico devem se ajustar mutuamente, de maneira a formar um
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complexo e dindmico organismo. A absolutizacdo ou emancipacdo de qual-
qguer um desses elementos —inclusive a liberdade - representa um risco 4 propria
ideia de democracia'®. Desse modo, a liberdade descomedida é capaz de sub-
jugar o bem-estar da coletividade a tirania dos individuos ou grupos de individu-
0s, minando a democracia com a injecdo de certas caracteristicas tipicas do
totalitarismo''. Nesta linha de entendimento, também o principio democrdatico
e a propria democracia devem encontrar limites, sob pena de se instaurar um
fotalitarismo democraticamente legitimado (OTERO, 2007, p. 172), com expo-
nencial potencial esmagador das minorias, em evidente contraposicdo a digni-
dade da (de toda) pessoa humana.

Nas modernas sociedades democrdticas, ndo raras vezes, esse processo
interno de contaminacdo se dd quando a liberdade de imprensa é posta, ndo
como um valor a ser matizado em equilibrio com os demais, mas como funda-
mento irrestringivel da democracia. Nesse passo, 0os meios de comunicacoes
gozariam do pleno direito de divulgar qualguer conteudo, ainda que discrimi-
natodrio, intolerante e, até mesmo, antidemocrdtico, relativizando, a priori, todos
os demais valores, em nome da absolutizacdo da liberdade de expressdo. Tal
postura totalitdria, além de incompativel com a funcdo social da liberdade de
imprensa, revela-se ireconcilidvel com as tantas outras tarefas sob a incumbén-
cia do Estado, como a garantia da ordem publica e da seguranca dos seus
cidaddos, a manutencdo da paz e estabilidade sociais, 0 combate a discrimi-
nacdo, a promocdo da igual liberdade e dignidade de todos etc.

2. DIREITO A DIFERENGA, DIGNIDADE HUMANA E LIBERDADE RELIGIOSA

2.1 Direito a diferenga: dignidade humana como reconhecimento

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio normativo, expres-
sa reivindicacdo de reconhecimento, sob pena de se frustrar a nocdo elemen-
tar de que cada ser humano é dotado de igual dignidade e, portanto, juridica-
mente, merece, de forma incondicional, a posicdo de sujeito de direito, e ndo
de mero objeto de direito'?. Efetivamente, ndo se pode desprezar a existéncia

10 Para Tzvetan Todorov (2012, p. 16-17), quando os elementos da democracia sdo erigidos a Unicos
ou absolutos, escapando s limitagdes reciprocas, transformam-se em ameacas como o populismo, o ul-
traliberalismo e o messianismo: séo os chamados inimigos intimos da democracia. Nas palavras do autor, "o
primeiro adversdrio da democracia é a simplificacdo que reduz o plural ao Unico, abrindo assim o caminho
para o descomedimento”.

11 Cfr. Tzvetan Todorov, 2012, p. 89 e ss; Paulo Otero, 2001, p. 151 e ss., aborda a questdo da “subtil e
paulatina impregnacdo totalitdria da democracia”, referindo-se a um tfipo de democracia fundada num
cruzamento com elementos de configuracdo totalitdria.

12 Cfr. Stephan Kirste (2013, p. 194), para quem “o direito que a dignidade humana proporciona é o
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de uma dimensdo dignitdria associada ao reconhecimento que é devido a
cada individuo — pelos demais particulares e pelo Estado — de igual dignidade
e respeito, com aceitacdo e validacdo de suas limitacdes, escolhas e espe-
ciais necessidades, possibilitando a todos a realizacdo de suas capacidades e
objetivos de vida'®. Inerente a essa percepcdo de dignidade é a ideia de que
o respeito e o reconhecimento publico sdo necessdrios para se levar uma vida
privada completa. Escolhas particulares ganham significado e validacdo, 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
ndo alcanca sua plenitude.

Essa vertente da dignidade humana tem como consectdrio logico
a toler@ncia 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 Ihe serd atribuido pelo outro,
ainda que assim ndo o seja’.

A dignidade como reconhecimento incide sobre os ideais de autorrea-
lizacdo, alcancando os direitos de solidariedade, que exigem a tolerGncia de
terceiros pelas escolhas individuais, além de criarem uma demanda para que
0s poderes publicos considerem as diferencas entre as pessoas. O que importa
aqui ndo € apenas ter um espaco de ndo inferferéncia na inerente dignidade
do individuo, ou viver conforme seus ideais de vida digna, particularmente com-
preendidos, 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.

da reivindicacdo do reconhecimento da capacidade juridica de cada ser humano™.

13 No entendimento de Jorge Reis Novais (2006, p. 30-31), o principio da dignidade da pessoa hu-
mana constitui-se como fundamento da concepgdo de direitos como trunfos, “porque é dessa igual dig-
nidade de todos que resulta o direito de cada um conformar autonomamente a existéncia segundo as
suas proprias concepcdes ou planos de vida que tém (...), independentemente da maior ou menor adesdo
social que concitem”.

14 José Oliveira Ascensdo (2008, p. 294-295), afirma que os deveres interindividuais e para com a
comunidade sdo manifestacdo normal da interdependéncia das pessoas na sua autorrealizacdo. Na licdo
de José Carlos Vieira de Andrade (2007, 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 0s oufros homens e para com a sociedade, obrigando-se a suportar as restricdes e as compressoes
indispensdveis & acomodacdo dos direitos dos outros e d realizacdo dos valores comunitdrios, ordenados
a felicidade de todos”.

15 Nas palavras de Carmem Lucia Antunes Rocha (2009, p. 72): “desimporta a conduta do outro ou
a correspondéncia de seu sentimento, de sua fé ou de seu pensamento em relacdo dquele que se conduz
dignamente”.

Voltar ao indice



202 INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICO-POLITICAS

E, portanto, na dignidade, como reconhecimento, que se alicerca o di-
reito a diferenca, enquanto direito de cada pessoa de ser e agir de acordo
com sua identidade e conforme os seus principios, aspiracdes, capacidades
e modos de vida, inclusive mantendo (ou ndo, quando possivel modifica-las)
certas caracteristicas fisicas e hdbitos culturais, religiosos ou comportamentais,
e, ainda assim, ser reconhecida pelos demais como parte infegrante daquela
comunidade, como ser igualmente digno em sua incomparabilidade. O direito
a diferenca firma-se, entdo, como consequente do principio da igualdade, que
enconfra base para sua multidimensionalidade, completude e efetfividade, no
principio da dignidade da pessoa humana.

2.2 Direito a diferenca e liberdade religiosa

O fendbmenoreligioso —enquanto importante dimensdo da personalidade
humana — deve serreconhecido, 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, alicercado na autodeterminacdo existencial e ética do
individuo (MACHADO, 1996, p. 195). Isso significa que cada ser humano € livre
para tomar suas decisdes éticas e existenciais, de acordo com sua propria
consciéncia, podendo-se mesmo afirmar a consagracdo de uma verdadeira
liberdade religiosa ou a-religiosa (MACHADO, 1996, p. 221).

O direito & liberdade religiosa abrange a liberdade de crenca -
com observancia inclusive da chamada reversibilidade das opcdes de fé'é
(MACHADO, 1996, p. 221) -, a liberdade de culto, a liberdade de conduta de
acordo com a crenca — uso de determinadas indumentdrias, observéncia de
certos rituais religiosos etc. —, bem como a liberdade de manifestacdo e difusdo
da fé.

Ademais, a liberdade religiosa ndo deve ser compreendida de forma
apartada dos principios da igualdade e da neutralidade estatal, sob pena
de manutencdo do status quo de privileégio 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

16 Nesse sentido, o individuo tem direito de, a qualquer tempo, alterar suas crencas religiosas.
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impedimentos: veda a assuncdo de posicionamento religioso estatal, ao tempo
em que proibe que o Estado se ocupe do conteldo das necessidades religiosas
de seus jurisdicionados (STARCK, 2011, p. 45). A atuacdo dos poderes puUblicos
nesse setor se restringe, em linhas gerais, @ acomodacdo do fendmeno religioso,
nas suas mais diversas manifestacoes.

No entanto, a concepcdo da religido como questdo eminentemente
privada ndo permite que o Estado adote —mesmo numa conjuntura de laicidade
— postura de mero espectador diante das tensdes e conflifos 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 intoler@ncia religiosa —desde insultos e incitacdo
ao odio, a atos de violéncia'” —, bem como a exclusdo sécio-politica e juridica
das chamadas minorias religiosas.

A plena e igual liberdade religiosa guarda relacdo direta com o direito &
diferenca e o correlato dever estatal — que ndo exclui os deveres fundamentais'®
dos individuos — de respeito e toler@ncia'”. NGo basta abster-se de discriminar;
€ essencial uma atuacdo tolerante diante das diferencas, o que passa
necessariamente pelo reconhecimento e validacdo das mesmas, na conjuntura
de uma sociedade democrdatica, aberta e pluralista. Nessa perspectiva, o direito
d liberdade religiosa, além de figurar como um direito subjetivo publico poderd
ser invocado também nas relacdes entre particulares, como decorréncia do
chamado efeito erga omnes dos direitos fundamentais (MACHADO, 1996, p.
253).

A discussdo em torno da diversidade e do pluralismo envolve
necessariomente a reflexdo acerca da nocdo de toler&ncia®, tendo em vista a

17 No Brasil, sGéo cada vez mais frequentes as nofticias de atos de intolerancia praticados contra in-
dividuos e grupos que professam religides de matriz africana. Dados recentes registrados pelo Centro de
Referéncia de Combate ao Racismo e a Infoler@ncia Religiosa Nelson Mandela — entidade vinculada &
Secretaria Municipal de Promocdo da Igualdade Racial de Salvador-Bahia — ddo conta de que pelo me-
nos duas pessoas por més sdo vitimas de intoleréncia religiosa no Estado da Bahia. Disponivel em «http://
atarde.uol.com.br/bahia/noticias/16885%é6-intolerancia-religiosa-agride-duds-pessoas-por-mes-na-bahiay.
Acesso em: 14 jun. 2015.

18 Sobre deveres fundamentais, cfr., dentre outros, José Casalta Nabais, (1990, p. 27 e ss.); Paulo Ote-
ro (2007, p. 536-539). A consolidacdo 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 eu ndo € independente da dignidade do tu”.

19 Sobre os destinatdrios do imperativo de tolerdncia, cfr. Paulo Mota Pinto (2007, p. 757 € ss). Note-se
que a afirmacdo de que o dever de tolerdncia pode aplicar-se também aos particulares ndo implica uma
equivaléncia de intensidade e de forma quanto & aplicagcdo do imperativo de toleréncia ao Estado.

20 Nesse sentfido, José-Romdn Flecha Andrés (2007, p. 24). Sobre o conceito de toler@ncia, cfr. José
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incompletude da igualdade — e da igual liberdade - se, embora reconhecidas,
as diferencas ndo sdo toleradas juridica e socialmente?'. Tolerar significa suportar,
aguentar, aceitar, permitir, pressupondo que aquele que tolera encontra-se
numa posicdo de certa superioridade em relacdo 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
dmbito do direito a liberdade religiosa, como a prerrogativa jusfundamental de
reconhecimento das peculiaridades confessionais como fatores relevantes na
configuracdo identitaria dos grupos minoritdrios, garantindo-lhes, na medida da
justa composicdo dos interesses vigentes, tolerdncia estatal e social. Sob essa
perspectiva, poder-se-ia presumir que o direito ¢ diferenca exige exclusivamente
uma postura passiva das entidades publicas e privadas, no sentido de ndo
interferéncia no exercicio dessa prerrogativa, ou de simples indiferenca as
diferencas. No entanto, a étima concretizacdo do direito a diferenca envolve
ndo sé o reconhecimento, a aceitacdo, o respeito e a valorizacdo positiva
destes atributos, mas também a criacdo de mecanismos que garantam um
espaco democrdtico para a convivéncia das diferentes confissdes religiosas.

Esclarecidos tais aspectos, pode-se afiimar que o dever de tolerGncia
religiosa consiste, em apertada sintese, no “dever de respeito pela dignidade
e pela personalidade dos outros, bem como pelas suas diferentes crencas e
opcoesde consciéncia” (MACHADOQO, 1996, p.255). Exige, pois, verdadeiro espirito
de fraternidade e reciprocidade, incumbindo ao Estado o papel institucional de
guardido da folerancia religiosa entre seus cidaddos (MACHADO, 1996, p. 257).

3. DIREITO A DIFERENCA: LIBERDADE DE IMPRENSA E (IN)TOLERANCIA
RELIGIOSA

O direito a diferenca — enquanto dimensdo do direito d igualdade — as-
socia-se infrinsecamente ao direito d liberdade religiosa: ao direito de professar
qualquer religido ou nenhuma religido; de agir de acordo com suas crencas; de

Martinez de Pisén (2001, p. 59).

21 Para José Bada (1996, p. 35), a consciéncia da identidade pessoal ou coletiva implica a percep-
cdo da diferenca diante do outro, mas ndo contra o outro. Para o autor, a percepcdo da diferenca é
uma condicdo para a deferéncia e o respeito ao outro. No entendimento de Primo Mazzolari (1965, p. 37),
"um regime tolerante, reconhecendo a igualdade e dissesmelhanca dos cidaddos, move-se na liberdade;
um regime infolerante, negando a igualdade e suprimindo a dissesmelhanga, impde a conformidade”.
José-Romdn Flecha Andrés (2007, p. 21), observa que a toleréncia ndo equivale d indiferenca, mas antes
pressupoe conviccoes firmes e respeito pelas conviccoes alheias.
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participar ou deixar de participar de cultos religiosos; de alterar sua religido; de
praticar uma religido diversa daquela professada e aceita pela maioria, sem ser,
por isso, socialmente marginalizado ou excluido; sem sofrer violacdes de seus
direitos, sem ser vitima de intoler@ncia religiosa.

Também a ideia de efeito silenciador aplica-se perfeitamente a questdo
da intoler@ncia religiosa praticada ou incentivada pela imprensa. Ora, as mani-
festacdoes unilaterais dos meios de comunicacdo em favor de grupos religiosos
hegemobnicos e/ou contra grupos religiosos minoritdrios acabam por abafar a
voz das minorias religiosas, que ficam condenadas ao siléncio no debate puUbli-
co. Mas o efeito silenciador ndo € o Unico que decorre da inobservéncia da fun-
c¢do social da liberdade de imprensa. HA, ainda, um perverso e perigoso efeito
segregador, por meio da difusdo de esteredtipos, que podem reforcar o senti-
mento de infoler@ncia religiosa, em evidente desrespeito ao direito a diferenca.

Ademais, levado as Ultimas consequéncias, o exercicio ilimitado da li-
berdade de imprensa pode promover verdadeira incitacdo ao édio, de modo
a gerar risco & seguranca publica. Nessa senda, ainda que de forma reflexa, os
meios de comunicacdo podem difundir mensagens que — pelo seu conteudo e
alcance - incitam o &dio religioso, gerando danos até mais catastréficos do que
o discurso do édio propagado por outros veiculos.

A regulacdo do discurso de édio se justifica a partir da correlacdo entre
o direito a diferenca, a dignidade como reconhecimento e o dever de tolerdn-
cia. Esse tipo de discurso prejudica a igual dignidade de todos, na medida em
que reforca a exclusdo social de certos grupos — em razdo de suas peculiarida-
des — e exprime a ideia de que estes sdo indignos de igual respeito e cidadania
(RAO, 2011, p. 251).

Dito isto, convém ratificar que a inoperdncia do Estado nesse setor — sob
o pretexto de salvaguardar os direitos de liberdade — pode corresponder a uma
ilegitima e inconstitucional omissdo na consecucdo de outras tarefas estatais,
exigiveis para a plena concretizacdo funcional dos direitos fundamentais. Assim,
a plena inclusdo das minorias religiosas — ou dito de outro modo, o efetivo respei-
to & igual liberdade religiosa ou a-religiosa — exige que o Estado, sem transcen-
der os limites constitucionalmente consagrados, restrinja os discursos que violem
o dever de mutuo respeito e toler@ncia, e que acirrem sentimentos de margina-
lizacdo de toda uma comunidade, em nome de um suposto e antidemocrdatico
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 im-
portantes. O semandrio publicou reiteradas charges representativas de Maomé,
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com clara intencdo de satirizar o islamismo, chegando mesmo a difundir este-
reotipos segregacionistas. Efetivamente, as imagens divulgadas tfranscendem a
mera infencdo de informar ou de emitir opinides — ainda que desfavordveis —
acerca de uma dada religido. Muitos desenhos sdo obscenos, gratuitamente
ofensivos, e aviltfam ndo apenas os fundamentalistas — como se concluiu na ci-
tada decisdo judicial favoravel ao peridédico francés —, mas a toda comunidade
muculmana.

No contexto da sociedade francesa, tais mensagens sdo ainda mais da-
nosas, por agravar as iniquidades sociais, econdmicas e juridicas ja sofridas por
aqgueles que professam o islamismo — religido com o segundo maior nUmero de
adeptos em toda a Franca, que, por sud vez, possui a maior comunidade mu-
culmana da Europa. Os muculmanos — em sua maioria imigrantes e descenden-
tes de imigrantes africanos oriundos de ex-coldénias francesas — constituem cer-
ca de 10% da populacdo do pais??. Em Paris, as comunidades isldmicas vivem
nas periferias, submetidas & pobreza e a violéncia, com parcas oportunidades
de emprego e de acesso d educacdo. Questdes econdmicas, sociais, politi-
cas e culturais dificultam a integracdo dos imigrantes muculmanos d sociedade
francesa. A discriminacdo com base na religido tem se tornado mais um ele-
mento de isolamento dessas comunidades. Ndo hd duvidas, portanto, de que
0s muculmanos constituem um grupo religioso minoritdrio, sem voz no debate
publico, podendo-se identificar claramente um efeito silenciador capaz de
fomentar a infoler@ncia religiosa e perpetuar preconceitos. E como uma conde-
nacdo ao escdrnio publico sem direito de defesa.

Nessa conjuntura, identifica-se clara violagcdo aos direitos a diferenca e
a liberdade religiosa. Ser livre para professar qualquer religido e ser — em virtude
de sua crenca religiosa — constante objeto de ofensas, preconceitos e provo-
cacodes € o mesmo que ter uma liberdade religiosa limitada e condicionada &
aceitacdo da maioria. A diferenca, entdo, deixa de ser um direito — indissocidvel
daideia de igual dignidade - para ser um fator de discriminacdo e marginaliza-
cao.

Ainda que ndo se possa classificar as charges da revista francesa como
discurso do &édio, em certa medida, os efeitos produzidos foram tdo nocivos
quanto. De fato, deve-se recordar que, apds os atentados foram desencadea-
dos comportamentos em cadeia, com a disseminacdo de ataques a mesquitas
situadas em Paris. Mesmo antes do episddio, j& se podia vislumbrar um risco &
seguranca publica, haja vista que os memlbros do jornal j& tinham sido ameaca-
dos, por diversas vezes, em virfude das publicacdes. Ndo se defende que ame-

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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acas devam silenciar os meios de comunicacdo, mas o fator do risco iminente
d seguranca publica €, sem duvida, um elemento que, dentre outros, deve ser
considerado no caso concreto, nofadamente se, diante das circunstancias fati-
cas, ha duvidas sobre o atendimento da funcdo social da liberdade de impren-
sql.

Outra questdo a se considerar € justamente a declarada irresponsabili-
dade do Charlie Hebdo?, enquanto rétulo vinculado ao cardter satirico do pas-
quim. Sob essa perspectiva, é crucial esclarecer que, ainda que a divulgacdo
ou mensagem seja na modalidade humoristica ou sob o formato de charge ou
cronica, as limitacoes a liberdade de expressdo se mantém, de acordo com as
circunsténcias faticas. Caso contrdrio, bastaria revestir-se de cardter humoristico
para evitar limitacdes por parte dos poderes publicos (especialmente do Judici-
drio), adquirindo-se passe livre para a violacdo de outros direitos fundamentais.
Neste ponto, importa ressaltar que, casuisticamente, caberd a responsabiliza-
cdo civil ou criminal do agente, bem como o ressarcimento por eventuais danos
morais e materiais causados aos individuos ou grupos afetados.

Como Ultima etapa desse esforco reflexivo, cabe ainda identificar os di-
reitos fundamentais em tensdo na situacdo fatica em andlise. De um lado, o
direito a liberdade de imprensa, que deve ser, prima facie, exercido a salvo de
restricdes. E certo que a liberdade de expresséo constitui um dos fundamentos
essenciais de uma sociedade democratica, sendo vdlida ndo apenas para in-
formacdes ou ideias acolhidas ou consideradas inofensivas ou indiferentes, mas
também para as que possam ofender, chocar ou causar inquietacdo?. Nada
obstante, e apesar da sua imprescindibilidade para o pleno funcionamento da
democracia, a liberdade de expressdo —inclusive a de imprensa —ndo € absolu-
ta, devendo ser considerada no conjunto sistemdtico dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados.

Desta maneira, se, de um lado, hd a liberdade de imprensa dos jornalis-
tas — que a priori podem divulgar livremente o conteldo que desejarem —, do
outro, podem figurar diversos direitos fundamentais, em contraposicdo. Primei-
ramente, tem-se o préprio direito a honra das pessoas pertencentes ds minorias
religiosas que se sintam ofendidas pelas divulgacdes. O direito d honra &, no
entanto, apenas o mais evidente. Estdo também em questdo, como j& visto, os

23 No site oficial <www.charliehebdo.fr>, a expressdo utilizada como subtitulo é justamente “journal
iresponsable” (jornal irresponsdvel). Acesso em: 05 jun. 2015.

24 Para Sérgio Ricardo de Souza (2013, p. 9). a protecdo robusta dispensada a liberdade de infor-
macado jornalistica dispensada no seio das sociedades democrdticas, ndo assenta no postulado de que
a comunicacdo se faca sempre de forma timida e inofensiva, havendo situacdes em que a mesma se
reveste de um cardter socialmente provocatdrio, ofensivo e até danoso, sendo aceitdvel, desde que ndo
ultrapasse os limites da razoabilidade e passe a configurar injustificdvel abuso de direito”.
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direitos a diferenca e a liberdade religiosa, que podem ser decisivamente afe-
tados a depender do conteldo e amplitude da informacdo difundida. Enfim,
deve-se observar o proprio exercicio do direito d liberdade de imprensa que, ao
extrapolar os limites constitucionalmente impostos, acaba por restringir fambém
a liberdade de expressdo das minorias religiosas, excluindo-as do debate puUbli-
co.

Nessa linha de entendimento, € indispensdvel 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 justificacdo constitucional, observar os limites dos
limites aos direitos fundamentais. NGo se pode perder de vista que — assim como
nos demais conflitos envolvendo prerrogativas jusfundamentais — as tensdes entre
a liberdade de imprensa e os direitos a diferenca e a liberdade religiosa apenas
podem ser equacionadas a luz das variaveis 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 pro-
mocdo do debate democrdtico e para a disseminacdo de mensagens positi-
vas. NGo obstante, também podem facilmente se desvirtuar para a defesa de
ideologias antidemocrdticas, para a incitacdo do ¢dio racial e religioso, conftri-
buindo para a fixacdo de um pensamento unilateral preconceituoso, estereoti-
pado e discriminatorio.

Nessa conjuntura, ndo se deve apelar para uma dicotdmica decisdo
enfre dois extremos: a irrestringibilidade do direito  liberdade de imprensa ou o
milimétrico confrole do mesmo; ambos igualmente destrutivos do regime demo-
crdtico. Antes, deve o Estado recobrar a lucidez e acuidade de um verdadeiro
guardido da igual liberdade e dignidade de todos para identificar todos os di-
reitos fundamentais e valores sociojuridicos em jogo. Assim, As vezes € 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 paradigmdatico atentado ao Charlie Hebdo, convém
recordar que, logo apods o fato — que, assim como as charges, teve repercussdo
internacional, — os meios de comunicacdo de todo o mundo sairam em defesa
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da liberdade de expressdo. Novamente, outras tantas vozes — salvo raras exce-
coes — deixaram de ser ouvidas. Somando-se d imprensa, € a NUMerosos Mani-
festantes, o Governo francés determinou que as escolas fizessem um minuto de
siléncio, nas salas de aula, em homenagem ds vitimas do atague. Em muitas
dessas escolas, no entanto — principalmente naquelas situadas nas zonas peri-
féricas —, 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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Prudéncia e Direitos Humanos

Paulo Sérgio Weyl Alouguergque Costa
Ricardo Araujo Dib Taxi

INTRODUCAO

Objetivo desse artigo € discutir uma compreensdo hermenéutica dos
direitos humanos na qual o conceito-guia central seja a virtude da prudéncia.
O objetivo dessa aproximacdo € mostrar a importdncia da interpretacdo
situacional dos direitos humanos como condicdo de sua efefivacado.

Porinterpretacdossituacional quer-se dizeraquicerto tipo de compreensdo
que ndo vé as normas gerais como padrdoes acabados, mas que busca
compreender o seu senfido a partir de situacoes concretas nas quais ocorrem as
violacdes. Nesse sentido, aqueles padroes 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 siftuacdes concretas.

Buscar-se-&d mostrar que esse tipo de sensibilidade situacional é
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 interpretacdo como reconstrucdo contesta
aguela visdo mais tradicional do jurista como um técnico que manuseia
padrdes normativos ja pré-fixados a partir de significados convencionalmente
conhecidos!, cuja compreensdo e aplicacdo se ddo quase que de forma
automdtica.

Mais ainda, essaimagem acima esbocada contrasta com a perspectiva
universalista dos direitos humanos, que remonta ao jusnaturalismo moderno e a

1 O modelo a que fazemos referéncia aqui é obviamente o positivismo juridico, constituinte de nos-
sa tradicdo e arraigado em nosso senso comum tedrico. Objetivamos focar especificamente o positivismo
de influéncia hartiana, que defende uma concepcdo convencionalista da linguagem, uma vez que é
corrente atualmente defendida pela maioria dos juspositivistas como Andrei Marmor.
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ideia de direitos imutdaveis, anteriores a qualquer escolha ou vontade humana
e cujo reconhecimento se dd por meio do correto uso da razdo, sobrando
aos distintfos ordenamentos juridicos apenas a funcdo de reconhecer e dar
materialidade a esses direitos pré-juridicos.

Resgatar Aristoteles, portanto, implica aqui resgatar uma compreensdo
mais focada nas partficularidades e na construcdo de um ethos comum a partir
dessas parficularidades, sem a pretensdo de ser universal ou mesmo de ser
imutavel.

No pensamento juridico brasileiro, cuja fradicdo dogmdtica e exegética
dificulta sobremaneira a percepcdo do que representam os direitos humanos
enguanto um discurso critico de resisténcia e de transformacdo, torna-se
especialmente importante perceber a tensdo 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
conteUudos no acontecer do fenémeno juridico.

Como se buscard mostrar, esse discurso dogmatico ndo se coloca como
qgue em confronto com uma efetivacdo dos direitos humanos, mas coloniza esta
Ultima e a assimila a partir de seus préprios pressupostos. Eo mesmo que acontece
com o chamado pds-positivismo no Brasil, que toma em nossos estudos e em
Nossos fribunais um direcionamento positivista amplamente contrastante com a
sua pretensa perspectiva inicial.

Desta forma, com o perddo do cliché, nossa pesquisa ndo tem como
objeto buscar uma férmula ou encontrar um modelo ideal de intepretacdo dos
direitos humanos. Nossa preocupacdo estd em compreender o processo de
colonizacdo dos direitos humanos, pela heranca 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 reflexdo, a infroducdo do conceito de prudéncia
como uma varidvel da interpretacdo.

Comecaremos, portanto, tratando de alguns apontamentos acerca
do pensamento juridico contempordneo no Brasil, enfocando a questdo do
positivismo juridico e suas tentativas de superacdo no campo hermenéutico; em
seguida, trataremos dos direitos humanos nesse contexto; e por fim, faremos um
esboco do que significa uma interpretacdo situacional baseada na prudéncia
e qual a sua importancia para uma melhor compreensdo dos direitos humanos.
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1. PERSISTENCIA DO POSITIVISMO JURIDICO NA TRADICAO BRASILEIRA

Na obra Law and the limits of reason, ao discutir a forma como diversas
teorias do direito sGdo ou podem ser aplicadas no cotidiano, o jurista belga
Adrian Vermeule percebe que, quando temos um sistema juridico dogmatico,
no qual a interpretacdo tende a ser mecdnica e onde a atividade jurisdicional
€ 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 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, éinteressante percebercomo sua observacdo 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 positivacdo explicita de uma norma torna-se menos importante do que o
seu apelo moral. No entanto, um olhar mais atento parece mostrar um cendrio
diferente, no qual o positivismo aparece, novamente, como central.

Abordaremos aqui, especificamente, a questdo interpretativa, pois €
a partir dela que a relacdo entre prudéncia e direitos humanos se torna mais
frutifera, embora esse ndo seja o Unico dmbito no qual a persisténcia da velha
tradicdo pode ser percebida.

Sabemosque anossatradicdo brasileira, emboraplural, se considerarmos
pensamentos discrepantes como o de Tobias Barreto, foiamplamente debitaria
de um positivismo exegético, e da compreensdo 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 cldssico
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 Ultima inst@ncia, previsivel e minimamente técnico, logo, ndo
dependente de algo como engajamento ético daqueles destinados a aplicar
o direito, a ndo ser o engajamento éfico 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
interpretacdo enquanto arte, enquanto uma tentativa de fusdo de horizontes
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entre o mundo do texto e o mundo do intérprete e a visdo técnica de que
tudo isso ocorre a partir de cdnones racionaqis € € um processo que pode,
por assim dizer, ser aprendido enquanto ciéncia (MAXIMILIANO, 1999). A
explicacdo do cdnone da aplicacdo teleolégica € o exemplo mais claro, pois
ali Maximiliano chega a ser poético na explicacdo de como o sentido literal
precisa ser tfransformado em algo que atenda aos fins para os quais a horma
foi feita, o que envolve uma profunda sensibilidade do intérprete. Aqueles fins,
contudo, aparecem naquela obra como facilmente cognosciveis, tornando a
interpretacdo teleoldgica, no fim das contas, manusedvel.

Este artigo ndo € o terreno apropriado para discutir quais as razoes
histéricas que influenciaram no predominio da tfradicdo positivista exegética no
Brasil. O que importa assinalar € que, do ponto de vista pratico, nosso sistema foi
construido a partir do pressuposto de que quanto mais leis e textos normativos,
em geral, fivermos € melhor, pois quanto mais esmiucado for o direito, mais
bem aplicado serd e menor serd o espaco para arbitrariedades. Do ponto
de vista filosofico, isso implica na pressuposicdo de que uma aplicacdo estilo
boca da lei, passivel de controle, advém do afunilamento semdntico do texto
normativo.

Por essa razdo, durante um longo tempo acreditamos que quanto mais
fechados fossem os textos normativos, maior seria o espaco deixado para o
arbitrio do julgador, e que o caminho da seguranca juridica depende mais da
boa redacdo legislativa do que da capacidade interpretativa do aplicador.
Hans Kelsen defendeu exatamente isso na obra JurisdicGo Constitucional,
quando disse que o texto constitucional nGo 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 & compreensdo mecanicista de aplicacdo do direito, a grande
questdo passou a ser a busca de uma feoria que permita uma abertura
interpretativa, uma revisdo da famosa preponderdncia da lei na hierarquia
das fontes.

Em outras palavras, o pods-positivismo no Brasil foi investigado, de
antemdo, na perspectiva de que precisamos ampliar o fendbmeno juridico
para acompanhar a complexidade social. Esse processo levou a duas
consequéncias: a abertura a discricionariedade e o problema da seguranca
juridica.
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1.1 O exemplo de Dworkin

Frente ao contexto acima delineado, ndo parece coincidéncia que
Dworkin tenha se tornado praticamente o fildsofo mais influente no pensamento
brasileiro, quando o assunto € interpretacdo e superacdo do positivismo
juridico. Como se sabe, Dworkin comecou sua teoria fendo como rival direto
o positivismo hartiano, especialmente no tocante ao problema interpretativo.

O grande problema do positivismo hartiano identificado e combatido
por Dworkin é justamente o que ele chama de discricionariedade em sentido
forte, isto &, o fato de que quando uma norma ndo estd clara, os juizes (na
vis@o positivista) criam um direito a partir de suas proprias conviccoes, sem
serem guiados por quaisquer par@metros intersubjetivos.

Contrariamente aisso,comosesabe, Dworkinrecuperaosprincipioscomo
padrdes morais amplos e busca, a partir de vdarios exemplos, cuidadosamente
escolhidos, mostrar como naqueles casos, em que 0s 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 dd esse tipo de aplicacdo e como
se pode construir uma teoria moral do direito que se afaste do positivismo
exegético, mas que tfambém evite a concepcdo discricionarista de Hart.

Se Dworkin consegue de fato construiruma teoria que alcance tamanho
equilibrio, nGo 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 ao mesmo tempo, combatente da discricionariedade.
Mais ainda, e talvez mais perigosamente também, fransforma a leitura moral e
o afastamento da discricionariedade em partes de uma mesma ideia.

Em todo caso, o pensamento brasileiro ndo 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 Unica 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 € geralmente vista como se o autor tivesse dito,
que fodo caso tem, de fato, uma Unica resposta certa. Ou seja, de esforco
argumentativo e construtivo, a tese vira uma conviccdo ontoldégica de que
existe algo moralmente correto em toda disputa dessa natureza.
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Por fim, é preciso destacar que ndo estamos querendo dizer que isso é
um problema epistemoldgico ou falta de rigor filosdfico, mas sim, um exemplo
de como novas teorias acabam sendo escolhidas e assimiladas de acordo com
determinada tradicdo, que, em muitas situacoes, traduz inteiramente a teoria
para uma linguagem a ela estranha.

Assim € que a compreensdo do papel dos principios e de uma
interpretacdo construtiva ndo implicou para nds uma abertura, mas sim uma
tentativa a mais de afastar a discricionariedade e de fornecer pardmetros
interpretativos para que os juizes ou juizas ndo criem o direito livremente, mas
o facam a partir de padrdes intersubjetivos. O ideal, em todo caso, apesar de
transformado, confinua sendo a seguranca juridica e previsibilidade de que os
direitos serdo garantidos e ndo criados.

1.2 O ensino juridico

Se considerarmos o modelo de ensino juridico que possuimos, a formacdo
qgue recebemos e como se dd ainda hoje a formacdo juridica no Brasil, fica
ainda mais dificil crer que passamos por uma fransicdo paradigmatica e que
vencemos o positivismo juridico.

NdGo parece exagero dizer que o jurista brasileiro € formado para ser
técnico. Educado em um linguaijar juridico polido (as vezes polido demais para
arealidade dos jurisdicionados brasileiros), acredita que domina o ordenamento
juridico como um artesdo domina suas ferramentas de trabalho.

NoOs geralmente nos apaixonamos pela tecnicidade e sistematicidade
das disciplinas dogmdticas, pelo modo como parecem fazer sentido e
apresentar uma saida para as mais diversas situacoes. Encantamos-nos com
a engenhosidade dos doutrinadores que harmonizam a legislacdo e parecem
torna-la um todo racional. Esse € o arcabouco dos cursos de direito. Frente aisso,
as discussdes acima travadas, a respeito da indeterminacdo interpretativa, da
necessidade de apelo a padrdées morais ndo positivados etc. ficam guardadas
como questoes interessantes, que até valem a pena discuti, mas que se
restringem muito mais ao mundo académico do que ao cotidiano judicidrio,
bem mais técnico e "sem graca”. Bem menos romantizdvel do que sugere a
filosofia.

Osjuristasrealmente acreditam que sua atividade € uma ciéncia, que no
dia adia asnormas com as quais trabalham estdo dadas e que a sua aplicacdo
€ uma mera subsuncdo da norma geral a situacdo concreta (STRECK, 2007).
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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 infuito
apenas de exemplificar algo que é dbvio.

Neste sentido, a capacidade de construcdo argumentativa fica em
segundo plano, frente a capacidade de assimilacdo e reproducdo. A tentativa
de buscar interpretacdes distintas, de desconstruir a solucdo, que parece dbvia,
€ rechacada pelos professores como retdrica advocaticia.

Os principios juridicos sdo explicados nas disciplinas dogmdaticas sempre
nas primeiras aulas, e o resto do semestre € dedicado a vencer o extenso
conteudo programdatico 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 filosdfico, mas os demais sco dogmdticos, de tal
maneira que o primeiro capitulo parece ter sido totalmente inUtil, parece nem
estar 1& (VILLEY, 2005).

A funcdo desses apontamentos criticos sobre o ensino juridico ndo é a
defesa conservadora de um ideal elitista de ensino juridico, que teria se perdido
nas Ultimas décadas com a democratizacdo 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
Ultimas décadas, sdo assimiladas no Brasil em acordo com a nossa tradicdo
exegeética e codificadora.

A falta de rigor filoséfico no trato da hermenéutica juridica ndo €, como
acreditam alguns juristas, fruto da simplificacdo dos livros de direito e das aulas,
mas uma caracteristica arraigada em nossa tradicdo positivista, e em nossa
compreensdo mecanicista, da prdxis juridica.

2. O PROJETO EMANCIPATORIO DOS DIREITOS HUMANOS

O discurso contempordneo dos direitos humanos, como se percebe jd a
partir da prépria declaracdo 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 signatdrios adequem-se
infernamente a pauta dos direitos humanos.
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Essa adequacdo implica muitas vezes em uma verdadeira tfransformacdo
juridico-cultural no pais, 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 Constituicdo de 88 fraz logo ho comeco o
seu extenso rol de direitos e garantias fundamentais, objetivando deixar claro
que frata-se da parte mais importante de nosso texto, daquela que deve
influenciar a compreensdo da carta como um todo, e consequentemente todo
o ordenamento juridico.

Uma mudanca 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, CoOmMo um
compromisso publico de luta didria para construir uma cultura voltada aos direitos
humanos.

Do ponto de vista que aqui chamamos hermenéutico, o grande desafio
na construcdo dessa cultura consiste, justamente, no problema que descrevemaos
no tépico anterior. NGo € possivel falar em ruptura, ou transicdo paradigmatica,
sem correr o sério risco de deixar passar diversas praticas e diversos raciocinios,
incorporados pela velha tradicdo, que tende sempre a querer se reafirmar.

Isso tem especial importdncia quando se frata dos direitos humanos,
porque, como afirmado por Costas Douzinas, na obra Human rights and Empire
(DOUZINAS, 2007), os direitos humanos hunca podem ser simplesmente assimilados
pela ordem estatal, segundo seus conceitos prévios, uma vez que, em muitas
sifuacoes, € justamente contra o Estado que se voltam os direitos humanos, isto
€, confra as injusticas 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
constituicdo ndo viola os direitos humanos.

Mais ainda, implica que devemos, como tem sido feito no Brasil
sistematicamente, rever o nosso proprio ordenamento juridico e buscarharmonizar
as suas normas com os direitos e as garantias fundamentais.

Umexemplo podeilustraresse problema: sabemos que internacionalmente
a igualdade de todos e a proibicdo da discriminacdo 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 proibicdo de discriminacdo constem no nosso rol de
direitos fundamentais desde 1988, a unido homoafetiva s6 hd poucos anos

Voltar ao indice



Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional - Volume 4 219

foi considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Essa decisdo
confrariou alguns juristas, alguns sob o argumento de que o STF deveria prestigiar
a igualdade e conceber o direito amplo a unido, desde uma interpretacdo
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 §3° do artigo 226 da Constituicdo estd escrito que entidade familiar € a
unido formada por homem e mulher, entdo a decisdo de mudanca tem que
partir do legislativo, pois, do contrdrio, o Judicidrio estaria legislando.

O que ndo estd claro nessa Ultima argumentacdo, contrdaria a decisdo
de nosso Supremo Tribunal sGo as razdes pelas quais o 3§ do artigo 226 deve se
sobrepujar a outros artigos, como a jd mencionada proibicdo de discriminacdo,
que podem justificar um pensamento mais abrangente acerca da questdo. Sem
querer dar ares definitivos a controvérsia, a resposta obvia parece ser a de que
o artigo supracitado € mais literal e mais especifico, aplicando-se portanto o
famoso cdnone hermenéutico de que o mais especifico sobrepuja-se ao mais
geral.

Ndo podemos deixar de considerar também em que medida o
preconceito e a discriminacdo ndo estdo se fazendo ouvir aqui, sob a mdscara
da legalidade e da tecnicidade.

Em todo caso, voltando & questdo da promessa de construcdo de
uma cultura pautada nos direitos humanos, como ensejando uma mudanca
paradigmatica em nosso ordenamento juridico como um todo, precisamos
destacar ainda, por fim, mas certamente ndo por Ultimo, um ponto fundamental
nessa questdo. Trata-se de evitar o equivoco, que aqui seria fatal, de crer que
os direitos humanos sdo normas prontas, cujo conhecimento € consensual, e de
que agora s6 0 que nos resta € adequar o resto do ordenamento a essas normas
j& prontas.

Essa perspectiva, errdnea a nosso ver, parece ter sido a escolhida por
Ingo Sarlet quando afirmou que os direitos fundamentais sGo a lente de grau, a
partir da qual temos que ler a Constituicdo e as normas infraconstitucionais para
interpretd-las adequadamente. Isto porque, embora tenha sido correto em sua
afirmacdo, Sarlet nGo mencionou a partir de qual lente de grau tfemos que ler os
proprios direitos humanos (SARLET, 1998).

A preocupacdo aqui €, poais, justamente o perigo de que facamos todo
o procedimento indicado por Sarlet, sem, contudo, perceber que a lente pela
qual estamos lendo os direitos humanos € aquela de nosso preconceito historico,
de nossa atual tradicdo, a qual os direitos humanos pretendem redimensionar.
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Também por isso parece importante ndo reduzir direitos humanos aos
direitos e garantias fundamentais positivados constitucionalmente. O préprio
texto constitucional j& serve como alerta nesse sentido, ao afirmar que os
direitos e garantias ali dispostos ndo excluem outros decorrentes de tratados
ou convencoes. Este alerta deve ser visto em um sentido mais abrangente do
que o usual. NGo se trata apenas de levar em consideracdo a possibilidade de
se protegerem outros direitos ndo positivados, mas se faz necessdrio, também,
repensar continuamente a prépria compreensdo que temos da abrangéncia e
limite dos direitos que j& estdo positivados.

Sabemos, sobretudo aqueles que trabalham de maneira mais proxima
com o direito constitucional, que a nossa Constituicdo ndo € um documento
acabado, e que o nosso trabalho construtivo de consolidacdo institucional
apenascomecou em 1988 e que uma compreensdo de garantiasindispensaveis,
como contraditério, presuncdo de inocéncia, igualdade etc. sdo construidas a
partir da prdxis cotidiana, e nGo apenas reconhecidas, como se fizessem parte
de algo simplesmente dado.

3. A RECUPERAGCAO HERMENEUTICA DA PRUDENCIA

Para explicar, frente a essas questdoes, qual a relevancia de se voltar
a prudéncia aristotélica, € necessdrio fazer uma brevissima sintese daquele
conceito.

Em sua Etica a Nicdmaco, Aristoteles distingue o saber das coisasimutdveis,
passiveis de demonstracdo, e que, portanto, sdo investigados enquanto ciéncias
aos moldes da matematica, e o saber das coisas que, ndo sendo necessarias,
mas contingentes, admitem deliberacdo e sdo, portanto, objeto de um tipo
distintfo de saber e de virtude (ARISTOTELES, 2007).

O estagirita considera importante trazer a étfica 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 varias razdoes. Como lembra
Gadamer, ao falar dessa questdo, ninguém diz que alguém é ético querendo
dizer que esse alguém € um intelectual e domina as normas éticas, como um
cientista domina as leis daquilo que investiga. Isso porque o problema da ética
ndo é tanto conhecer quais sdo as regras do certo e errado, mas saber como
aplicd-las nas situacoes concretas (GADAMER, 2013, p. 426).

Por esta razdo € que um intelectual que domina uma ciéncia, mas ndo
possui sensibilidade para as situacodes praticas, estd muito pior do que uma pessoa
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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 situagcdes 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) ainterpretacdo de um modo geral, e, sobretudo, a interpretacdo juridica,
implica também que consigamos transportar o texto de sua abstracdo geral
para as situacdes concretas, o que por sua vez nos obriga a reinterpretar os
textos, a alargar os seus sentidos.

Em Gadamer, portanto, toda interpretacdo implica, de uma forma ou
de outra, a releitura de um comando geral a partir de uma situacdo concreta
especifica. E aqui que a nossa discussGo acerca de direitos humanos e de nossa
tradicdo positivista ganha toda a sua atualidade. Isso porque, na seara dessa
tradicdo prudencial, Gadamer dird que, se interpretar € sempre contextualizar,
isso implica que devemos ter especial atencdo ao fato de que, em toda
interpretacdo, ocorre a transposicdo ou traducdo de uma tradicdo para outra
(GADAMER, 1983).

Por isso € que investigar nossa fradicdo € tdo importante do ponto
de vista interpretativo. E porque os direitos humanos que aplicamos ndo sdo
conceitos fechados, absolutos, previamente delimitados por aqueles que
votaram e redigiram os textos, mas sdo atualizacdes, tfraducdoes que fazemos
de um contexto estranho para o nosso. Aqui, investigar a nossa prépria tfradicdo
torna-se vital para compreender de que forma estamos interpretando algo, isto
€, a partir de qual horizonte de sentido estamos enxergando aquilo.

E por isso também que, a partir da hermenéutica filoséfica, a principal
critica que se costuma fazer ao positivismo juridico € mostrar como o jurista,
formado nessa fradicdo, aplica as normas crendo que estd fazendo uma
atividade meramente técnica e recognitiva, que estd simplesmente decidindo
algo com base em padroes pré-determinados. Isso muitas vezes vela, afasta de
sua visdo o quanto a sua aplicacdo é interpretativa, o quanto por meio dela
fala uma determinada fradicdo.

Neste sentido, o problema do positivismo juridico e de seus fundamentos
epistemoldgicos € que eles constroem uma imagem cientificista, que mdscara os
seus fundamentos éticos, seu engajamento moral particular. O maior problema
aqui ndo € a aplicacdo mecdnica do direito, mas a aplicacdo éftica, fravestida
de mecdnica e de desinteressada.

E por essa razdo que investigar nossa tradicdo se torna fundamental para
entender quais direitos humanos estamos aplicando e de que maneira podemos
ampliar o nosso horizonte.
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Outra razdo importante para recuperar aqui a questdo da prudéncia &,
como dito na pdgina anterior em referéncia a divisdo aristotélica dos saberes,
a critica ao intelectualismo juridico, como via para a materializacdo de direitos.

Comefeito, aprudéncia aristotélica permite percebbercomo componente
essencial (embora ndo o Unico) para a boa interpretacdo, uma sensibilidade
contextual. Nossa formacdo, como dito no topico referente ao ensino juridico,
prioriza 0 conhecimento dos textos normativos e a capacidade de sistematiza-
los, em suma, a dogmdatica juridica enquanto técnica. Muito pouco se fala
acerca de como devemos olhar a situacdo concreta.

Por uma questdo de repeticGo exaustiva, somos acostumados a
olhar para os diversos casos que nos aparecem, j& em busca dos chamados
elementos tipicos, isto &€, daquele que se encaixa nos padrdoes normativos que
conhecemos de antemao, para assim podermos fazer a subsuncdo da norma
Qo caso concreto.

Quando, porém, uma situacdo concreta parece ndo se adequar Aos
modelos normativos dos quais dispomos, via de regra, preferimos torcer a
realidade para encaixd-la no direito, do que reinterpretar as normas.

Frente a isso, a prudéncia implica, sobretudo, em chamar atencdo
para o fato de que precisamos olhar as proprias situacdes com mais cuidado,
especialmente, em se tratando de situacdes de grupos vulnerdveis, daqueles
que mais precisam de uma infervencdo dos direitos humanos. E exatamente
aqui que a sensibilidade contextual tem que falar mais alto que a tecnicidade
dogmdatica.

A prudéncia possui, portanto, para uma reflexdo juridica, duas grandes
finalidades, embora ndo exclua outras. A primeira € a compreensdo ontoldgica
de que toda interpretacdo €, assim como todo agir ético, uma atualizacdo,
e a segunda € 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 justica do que com uma seguranca juridica
construida a partir de uma série de reducionismos intelectuais intolerdveis.

CONCLUSAO

Noslimites deste artigo pretendemos propor que o conceito de prudéncia,
pode abrir uma importante via para fugir as armadilhas postas pelo positivismo
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juridico e ndo superadas pelas perspectivas de superacdo 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 ndo apresentarem
vias metodoldégicas para a legitimidade e reconhecimento da ética, ndo
sustentadas em padroes racionalistas.

Com efeito, a prudéncia foi excluida da ciéncia juridica pelo advento
da modernidade e da ciéncia que estruturou o discurso moderno. A prudéncia
estd distante do senso comum, mas € um saber que o compreende em niveis
profundos, como uma condicdo para uma boa decisdo. Assim, na esteira de
Gadamer, emse tratando de problemas do campo da ética, o saber estd sempre
orientado a situacdes concretas, o que nos inclina a fundamentar a importéncia
do estudo e da legitimidade do conceito de prudéncia na atualidade do direito
e, em especial, da interpretacdo dos direitos humanos.
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Direitos Humanos, pluralismo juridico e multiculturalismo:

Uma relagdo importante a emancipagado social.

Frederico Antonio Lima de Oliveira

INTRODUCAO

Os valores usados como nortes de interpretacdo dos direitos funda-
mentais, valendo-nos da separacdo necessdria enfre os bens (direitos subje-
tivos) e valores (orientacdes de interpretacdo), recaem, mais proximamente,
no que se entendeu por um Estado Democrdtico de Direito. Por esse prisma,
os valores a serem utilizados como adjetivos dos bens, fundamentalmente ga-
rantidos pelo texto constitucional, deverdo observar os pressupostos juridicos
necessarios a existéncia digna do ser humano. O principio da dignidade da
pessoa humana, no constitucionalismo contempordneo, constitui um verda-
deiro principio orientador da interpretacdo constitucional, e, como verdadeiro
valor supremo, que, ao seu turno, aponta as diferenciacoes existentes entre os
chamados direitos subjetivos fundamentais (inerentes a dignidade da pessoa
humana) e direitos subjetivos ndo-fundamentais (de interesse social geral).

A tfransicdo apontada pela histéria, entre os chamados Estado Liberal
e Social, remete a infangibilidade, a eternidade, a posteridade, a imprescriti-
bilidade dos chamados direitos humanos, dispostos em face do poder estatal
constituido, nos primérdios do contratualismo-liberal. Essa primeira formula de
direitos fundamentais oponiveis contra o Estado, conforma-se numa primeira di-
mensdo, j& sabida, de direitos fundamentais (civis e politicos), que acomodam
uma prestacdo e/ou obrigacdo vinculada externamente as relacdes Estado/
cidaddos, na medida em que o poder politico destinado ao érgdo legislativo é
obstado em sua capacidade de revogar as prescricoes vigentes, por forca de
uma cldusula pétrea.

A evolucdo da doutrina dos direitos fundamentais nos leva ao que nos
parece o dpice do entendimento contemporéneo, no que diz respeito a exten-
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sdo dos efeitos da fundamentalidade, ou ainda, do dmbito de eficdcia tem-
poral e material das cldusulas 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 relacdo de
litigdncia entre os sujeitos de direito e o Estado, mas sim, produz, por meio da
interpretacdo constitucional, efeitos juridicos eminentemente auténomos para
além da perspectiva subjetiva, condicionando, inclusive, a interpretacdo do di-
reito infraconstitucional. Esta nova dimensdo dos direitos fundamentais, a partir
do uso das técnicas de interpretacdo constitucional, decorre dos principios nor-
teadores de nossa democracia constitucional (ex vi arts. 1°. e 3°. da CRB/88), e
ddo concretude aos chamados direitos fundamentais sociais, onde se verifica a
outorga de direitos fundamentais aos sujeitos sociais.

1. VALORES, INSTITUTOS OU NORMAS FUNDAMENTAIS?

Em quaisquer das perspectivas, tanto axioldgica, institucional ou norma-
tiva, percebe-se existir a possibilidade de disposicdo de andlise quanto ao posi-
cionamento dos direitos fundamentais. Numa perspectiva axioldégica, os direitos
fundamentais sdo, em verdade, valores e ndo normas juridicas, possuindo a fun-
cdo precipua de ordenar a interpretacdo 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 for-
nece a necessdaria unidade material as pretensdes subjetivas do povo. Essa concepcao 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 alema, dando espago para o uso do que se convencionou chamar de NOVQ
hermenéutica constitucional, e a vinculacdo da interpretacdo constitucional a
valores, por vezes, abstratos, levando assim, a boa parte da doutrina a referir-se
aos direitos fundamentais ndo como valores, mas sim, Como normas.

Sob a dtica institucional, tem-se como referencial o préprio significado
social das instituicoes, como estruturas que representam funcoes sociais, e as-
sim, como fendmenos dindmicos que realizam e ddo conformidade as estrutu-
ras socialmente postas. Neste sentido, € lapidar a licdo de Nelson Saldanha que
dispdéem serem tais instituicoes corpos formais que configuram determinadas
funcoes sociais. Desta forma, seriam entdo instituicoes, a empresa, a familia, a
escola e outras (SALDANHA, 1998, p. 115-116).

A concepcdo institucional dos direitos fundamentais, assim como ficou
marcada pela licdo de Carl Schmitt, entretanto, ndo foi bem recebida pela
doutrina constitucional-democrdtica, na medida em que pretendeu harmoni-
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zar, ou talvez conter, como nos € mais compreensivel, as liberdades individuais
e coletivas aos designios do Estado (SCHMITT, 1996, p. 10-15). O entendimento
dos direitos fundamentais, enquanto instituicdes estatais, ou ainda, a estatiza-
c¢do dos direitos fundamentais, poderia sim, redundar em Ultima andlise, dado
ao engessamento estatal, frente a dinGmica social, ou ainda, ao exercicio des-
potico do governo civil, numa forma ilegitima do exercicio do poder estatal, ao
arrepio da vontade democratica das maiorias. A fuga de tais preceitos se mate-
rializa no que vem se construindo no constitucionalismo contempordneo quanto
a valorizagdo da vontade social na interpretacdo das regras, € ao seu turno, a
valorizagcdo das instituicdoes como “nortes de interpretacdo democrdatica”. Este
€, em verdade, o caminho légico percorrido por Peter Harbele quando preco-
niza uma sociedade aberta para os seus intérpretes, onde o significado original
a ser considerado na efetivacdo dos direitos estaria representado pela vontade
da maioria em harmonia (HARBELE, 1997, p. 10-15). A ideia dos direitos funda-
mentais enguanto normas, ou seja, normas de direitos fundamentais, parece-
-nos que aporta o cerne da discussdo contempordnea, qual seja, o de se enten-
der os direitos fundamentais ndo apenas como valores, e assim, sujeitos a uma
interpretacdo excessivamente aberta, ou pior, desvirfuada dos valores constitu-
cionalmente eleitos pelo tecido social; tdo pouco, a interpretacdo formalmente
vinculada & vontade institucional pura, como meio de concretizacdo do poder
do Estado, nem sempre democrdtico.

O entendimento dos direitos fundamentais como normas, nos remete as
teorias normativas contempordneas e a juristas como Konrad Hesse (1998) e a
nova ponderacdo de valores sociais; e, Friedrich Muller e a sua teoria estruturan-
te do direito, onde, em suma, depreendemos uma estruturacdo do direito a par-
tir da norma juridica até a concretizacdo do que denominou de norma-decisdo
(MULLER, 2000, p. 20-25).

A teoria de MdUller perfaz, em nossa otfica, com justeza, os parmetros
contempordneos de entendimento quanto a relacdo existente entre os direi-
tos fundamentais (do homem) e o ordenamento estatal posto. Mdller, diz entdo
que respeitar os direitos fundamentais significa implementa-los enquanto direitos
positivos. Em verdade, frata-se, como veremos mais & frente, de considerarmos
os direitos fundamentais como normas de direitos fundamentais, e como tal,
dotados de plena eficdcia. Esta €, em suma, pelo que percebemos, a eficdcia
normativa contemporénea que se pretende conferir aos direitos fundamentais,
ndo como simples valores, NGo como meras representacoes das instituicoes es-
tatais, mais sim, como normas privilegiadas e prevalentes, dotadas de efetiva
forca normativa em nossa Lei Maior.
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2. DIREITOS HUMANOS, PLURALISMO JURIDICO E MULTICULTURALISMO COMO
VALORES IMPORTANTES PARA A EMANCIPACAO SOCIAL

A relacdo existente entre os direitos humanos e pluralismo politico nos re-
mete a uma constatacdo sobre o lugar de coexisténcia de elementos multicul-
turais e criativos, diferenciados e participativos de compreensdo. Em sociedades
periféricas no mundo, tal como a brasileira, o pluralismo juridico ndo prescinde
do reconhecimento democrdtico dos valores materializados nas dimensdes cul-
turais de cada grupo social evidenciado.

Sendo assim, a multiplicidade de culturas nas sociedades periféricas ou
em desenvolvimento estimula a participacdo de grupos culturais minoritarios e
comunidades éticas menos representadas. Esse panorama tipico de sociedades
contempordneas em desenvolvimento, como a brasileira, nos apresenta o fend-
meno social hoje dito como multiculturalismo. Nesse sentido, no dizer de Boaven-
tura de S. Santos e Jodo A. Nunes (2003, p. 26), multiculturalismo poderd ser consi-
derado como: “[...] coexisténcia de formas culturais ou de grupos caracterizados
por culturas diferentes no seio da sociedade moderna’.

Como sabido, as realidades constitucionais contempordneas, ndo sdo di-
ferentes da realidade brasileira onde o Estado Democrdatico de Direito se funda-
menta, dentre outros valores que devem ser observados, prevalentemente, na
intferpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, no que compreende (a maioria)
por pluralismo politico e, em sede doutrindria, pelo alcance de um possivel plura-
lismo juridico. Em ambas as hipoteses, deverd se almejar a passagem sistémica,
a fim de se alcancar uma realidade pluralista tanto politica, na formacdo de um
governo democrdtico e representativo, como juridica, que mais nos preocupad
neste articulado, respeitando-se os significados mais legitimos na aplicacdo das
regras juridicas, contudo, sem se olvidar da necessdria unidade e integridade do
ordenamento posto.

Enguanto 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 ndo, a fim de nos valermos
dos instrumentos de participacdo popular, formais ou informais, limitados de
qualquer sorte pelo significado origindrio da Constituicdo conferido nas decisdes
da Corte Constitucional instituida.

De outra parte, no campo da teoria do Direito, chegamos a alguns ca-
minhos possiveis para o estudo, mas, aos quais NAGo Nos propusemos a tratar nes-
se momento. Poderiamos destacar a necessdria observ@ncia dos valores sociais
plurais nas decisdes judiciais que apliquem o ordenamento uniforme nos dife-
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rentes e culturalmente confraditérios grupos sociais existentes; e ainda, o uso de
institutos ndo juridicos relativos a linguagem, ao discurso e até mesmo a filosofia
do Direito, a fim de se produzir um Direito concretizado em sinfonia com o sentfido
original da(s) norma(s) parédmetro constitucional(ais) envolvida(s).

Valendo-nos da perspectiva positivista muito analitica da maioria dos tex-
tos constitucionais latino-americanos, a exemplo da prépria Carta Constitucional
brasileira, o reconhecimento constitucional das diversidades éfnico e culturais,
essencial para o Estado Democrdtico de Direito, necessita de um modelo de
legalidade onde a observdncia da legalidade substantiva (tfratamento e oportu-
nidades iguais frente a lei formal), seja considerada como um principio transcen-
dental, onde as subjetividades e ideologias possam ser respeitadas.

Este raciocinio faz coincidirem os direitos humanos aos processos ideold-
gicos onde as opcoes politicas e legais, ainda que idbneas, mostram-se envoltas
num alto grau de diversidade cultural dos grupos sociais existentes. Tal realidade
impoe a existéncia de um pardmetro de interpretacdo legitima a ser fixado, justi-
ficadamente, em face da vontade social.

Este articulado dd passagem a discussdo da relacdo existente entre os
valores j& apontados, para que decisdes socialmente justificadas venham a pro-
duzir uma emancipacdo social com o maior respeito as subjetividades, e, con-
sequentemente, d legalidade material e a vontade da maioria como base da
democracia.

CONCLUSOES

Em sintese apertada, deixando, por certo, uma continuidade para os estu-
dos ora iniciados, destacamos alguns primeiros pontos a contribuir com a andlise.
SAo eles:

1. O multiculturalismo das sociedades periféricas ndo prescinde do reco-
nhecimento dos valores culturais dos grupos sociais individualmente, a fim de se
produzir maior legitimidade na aplicacdo do Direito.

2. A pluralidade politica, como estabelecida pela ConstituicGo de 1988,
autoriza, sob a ética do sistema juridico e sua integridade, a busca pela pluralida-
de juridica entre os diversos grupos sociais, respeitando-se a identidade e locali-
dade dos valores sociais, bem como, as subjetividades de cada individuo.

3. Em nivel da ordem constitucional, hd de se institucionalizar a convivén-
cia democrdtica das ideologias e valores individuais, buscando-se um pardme-
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tro formal de andlise que se ajuste a estrutura positivista e sistémica adotada.
Viu-se, ainda que em sintese, que para isso, hd de se considerar que os chama-
dos processos ideoldgicos possam vir a coincidir com os direitos humanos, e as-
sim, prevalecendo e autorizando que através do uso da legalidade substantiva,
POSSAMOs enconfrar uma passagem para a franscendentalidade de um princi-
pio superior, tal como a legalidade, que, em sua forma substantiva e através dos
mecanismos de interpretacdo do Direito, venha a alcancar uma aplicacdo do
Direito, legitimada pela emancipac¢do social.
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O Brasil e os tratados internacionais de Direitos Humanos

Alexsandro Rahbani Aragdo Feijo

INTRODUCAO

Na Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), o controle de
convencionalidade surge como um instrumento de compatibilizacdo do or-
denamento juridico interno dos Estados signatdrios com as disposicoes da
Convencdo Americana de Direitos Humanos. A doutrina do controle de con-
vencionalidade se fundamenta mediante a interpretacdo do artigo 1° da
Convencdo Americana e do artigo 27 da Convencdo 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 inter-
nacionalista.

Além disso, esse controle se justifica num periodo em que o Direito Inter-
nacional ganha cada vez maior relevancia, mediante a intensa producdo de
tratados, especialmente de direitos humanos, apds a segunda metade do sé-
culo XX. Como decorréncia disto, a sociedade internacional, e, principalmen-
te, os Tribunais Internacionais de Direitos Humanos comecaram a se preocupar
com a eficdcia desses tratados que, ao menos, deveriam ser aplicados pelos
Estados signatdrios internamente.

O Brasil estd inserido neste contexto e por isso é relevante entender
como esse confrole de convencionalidade, desenvolvido pela Corte Intera-
mericana, serd aplicado pelo Poder Judicidrio brasileiro e quais sdo os efeitos
do seu exercicio sobre o ordenamento juridico interno, considerando a rela-
cdo entre as ordens juridicas, intferna e internacional, no direito brasileiro.

Voltar ao indice



232 INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICO-POLITICAS

1. A HIERARQUIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O confrole de convencionalidade pressupde a primazia da norma infer-
nacional de direitos humanos sobre o direito interno dos Estados, alegando a
necessidade de adequacdo desse direito interno, no que se confrapde a norma
infernacional, com o fim de garantir plena eficdcia aos tratados internacionais
de direitos humanos no dmbito interno estatal.

A Teoria da Transnormatividade, ao analisar a relacdo entre as duas or-
dens juridicas, estabelece que temos, hoje, a construcdo de um “direito fransna-
cional”, por meio do qual as normas, que regulam atos ou fatos da vida, trans-
cendem as fronteiras nacionais, influenciando ndo s6 a producdo normativa,
como também repercutindo seus efeitos, principalmente, sobre o sistema nor-
mativo interno dos Estados (MENEZES, 2007, p. 140-141). Nesse sentido, Menezes
(2007, p. 141) explica que:

Essa relacdo transnormativa se caracteriza por vdrios fatores de alo-
cacdo de uma nova redlidade internacional que, através de seus ins-
frumentos normativos, produzidos no plano internacional, dissolvem as
fronteiras e possibilitam uma interpenetracdo de normas juridicas, entre
o local e o global, em mesmo espaco de soberania e competéncia nor-
mativa.

Além disso, a “internacionalizacdo dos direitos”, que pode ser visto no
processo de intfernacionalizacdo dos direitos humanos, e sua intensa producdo
de fratados multilaterais, acaba por reforcar esse “direito transnacional”, tendo
em vista que essa producdo normativa internacional influencia, cada vez mais,
a producdo normativa interna, mediante a reproducdo daquilo que fora discu-
tido externamente.

A "Teoria da Transnormatividade”, ao estabelecer um “direito transna-
cional”, se refere especialmente ao cardter global da norma internacional e da
propria producdo normativa externa em foros especializados, como a Assem-
bleia-Geral da ONU, que passard a produzir seus efeitos diretamente sobre os
individuos (nacionais), empresas e 6rgdos, a partir do momento que o Estado
aceitar esta norma, por meio da ratificacdo do fratado (MENEZES, 2007, p. 141-
142).

Portanto, essa teoria estabelece uma aproximacdo ainda maior entre
as duas ordens juridicas, a interna e a internacional, de modo a possibilitar um
constante didlogo entre elas, permitindo a harmonizacdo do Unico sistema juri-
dico.
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Essa “Teoria da Transnormatividade” reflete muito bem a relacdo entre
o Direito Internacional e o Direito Interno, na atualidade, ao destacar a produ-
cdo normativa da sociedade internacional e a sua influéncia sobre os Estados,
que fazem parte dela. Logo, verifica-se que a aplicacdo e a eficdcia da norma
internacional, no dmbito interno dos Estados, vém se destacando nessa rela-
cdo entre as duas ordens juridicas. Conhecer este cendrio contempordneo, que
rege a relacdo entre Direito Internacional e Direito Inferno, € importante para
compreender a Teoria Geral do Controle de Convencionalidade.

No entanto, para que se possa aplicar esse tipo de controle no direito
brasileiro, € importante, primeiro, verificar qual a posicdo desses tratados inter-
nacionais de direito humanos no ordenamento juridico interno, tendo em vista
que o controle de convencionalidade pretende solucionar eventual conflito ou
antinomia entre as normas internas (infraconstitucionais) e as normas internacio-
nais de direitos humanos.

Na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), nGo € possivel identificar nenhu-
ma regra clara que defina o status hierarquico que os tfratados internacionais de
direitos humanos possuem no ordenamento juridico brasileiro. Por isso, verifica-se
gue existem apenas indicios que podem indicar qual a posicdo hierdrquica e a
aplicabilidade desses tratados internacionais de direitos humanos incorporados
ao ordenamento interno.

Por falta de uma solucdo clara dessa questdo, a doutrina e a jurisprudén-
cia 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 protecdo dos
direitos humanos; a vertente que aftribui 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 interna-
cionais de protecdo da pessoa humana. (MENDES, 2013, p. 215-216).

No entanto, em virtude das Ultimas interpretacdes dos dispositivos consti-
tucionais que tfratam da matéria, realizadas pela doutrina e pela jurisprudéncia,
duas correntes doutrindrias se destacam sobre as demais, por estarem mais ali-
nhadas com a vontade do constituinte origindrio e derivado (§1°, §2° e §3° do
artigo 5° da CF/88) e, também, com a doutrina do controle de convencionali-
dade. As duas vertentes principais sédo aquelas que atribuem status constitucio-
nal ou supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos incorporados
ao ordenamento juridico brasileiro.

Antes da Emenda Constitucional 45/04, que adicionou o § 3° ao artigo
5° da Constituicdo Federal, a doutrina internacionalista, enfatizando o cardter
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especial dos tratados e convencoes internacionais em matéria de direitos hu-
manos, realizou interpretacdo do § 1° e § 2° do artigo 5° da CF/88, no sentido
de que os tratados internacionais de direitos humanos e seus direitos e garan-
tias fundamentais seriam incorporados ao ordenamento juridico nacional com
o status de norma constitucional.

Neste diapasdo, conforme Guerra e Reis (2008, p. 1561-1562), o cons-
tituinte origindrio, ao redigir o referido § 2° do artigo 5° da CF/88, o fez com
o propodsito de atribuir cardter especial aos tratados internacionais de direitos
humanos, em relacdo aos chamados tratados internacionais comuns, devido
a relev@ncia de sua matéria, cujo objetivo primordial € a salvaguarda dos di-
reitos humanos. Portanto, conforme aborda Mazzuoli (2001), o paragrafo 2°, ao
colocar que os direitos e garantias ndo se restringem aqueles previstos na Cons-
tituicdo, se apresenta como uma cldusula aberta, ou seja, no rol dos direitos e
garantias fundamentais ndo é taxativo aqueles previstos constitucionalmente.

Desta forma, mediante essa interpretacdo do § 2° do artigo 5°, os trata-
dos internacionais de direitos humanos, ao elencarem direitos e garantias fun-
damentais ao ser humano, ingressariam no ordenamento juridico nacional, no
mesmo grau hierdrquico das normas constitucionais. Além disso, alude Mazzuoli
(2001) que o referido §1° complementaria essa interpretacdo da constituciona-
lidade dos tratados de direitos humanos, ao permitir a aplicabilidade imediata
dos direitos e garantias fundamentais previstos nestes tratados, dispensando-se
o procedimento de promulgacdo interna dos tratados internacionais, possibili-
tando que estes, em matéria de direitos humanos, produzam seus efeitos tanto
no plano internacional, quanto no plano interno a partir da sua ratificacdo.

No entanto, o acréscimo do §3° ao artigo 5° da CF/88, pela Emenda
Constitucional 45/04, em vez de solucionar a discussdo sobre a hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos na Constituicdo de 1988, tornou-a
controversa em virtude de sua redacdo.

Com o novo dispositivo, facultou-se a recepcdo dos fratados ou con-
vencoes internacionais sobre direitos humanos, como equivalentes s emendas
constitucionais, desde que sejam aprovados com o rigor destas, na forma pre-
vista no paragrafo. Esta faculdade, imposta pela norma constitucional, causou
certa divisdo sobre a hierarquia dos tfratados de direitos humanos que j& haviam
sido recepcionados pelo quérum tradicional (simples) dos tratados comuns, em
relacdo a estes que seguiram o rigor das emendas constitucionais, consideran-
do que, somente um tratado em matéria de direitos humanos foi aprovado des-
ta forma no Brasil, como € o caso da Convencdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (Decreto n° 6.949/09). (BRASIL, 2009b).
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Desta forma, os tratados de direitos humanos, que foram recepcionados
pela via tradicional, teriam status de norma supralegal, ou seja, se encontram
numa posicdo acima das leis ordindrias, mas abaixo da Constituicdo, enquan-
to 0os novos tratados, que forem recepcionados conforme o rito do § 3°, teriam
status de norma constitucional, por serem equivalentes as emendas constitucio-
nais. (MENDES, 2013, p. 222-223).

Este € o entendimento da corrente que defende a hierarquia suprale-
gal desses tratados, liderado pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Nesta estei-
ra, cabe destacar o Recurso Extraordindrio 466.343-SP, o qual ensejou a andlise
da matéria pelo STF que consolidou a corrente da supralegalidade no ordena-
mento brasileiro, que desconstituiu a possibilidade da prisdo do depositdrio infiel,
previsto no art. 5°, inciso LXVIl da CF/88, com base no artigo 7,7 da Convencdo
Americana de Direitos Humanos e do artigo 11 do Pacto Internacional dos Direi-
tos Civis e Politicos.

A conclusdo do STF pela hierarquia supralegal dos tratados internacionais
de direitos humanos, contrariando a sua posicdo anterior favordvel ao status de
lei ordindria para esses fratados, fundamenta-se num contexto contempordneo
de abertura do Estado constitucional, em relacdo as ordens juridicas suprana-
cionais de protecdo dos direitos humanos, reforcando o cardter especial desses
tratados de direitos humanos, o que tornou a sua jurisprudéncia anterior defasa-
da dentro deste novo contexto. (MENDES, 2013, p. 224-229).

As evidéncias de que o ordenamento juridico brasileiro estd inserido nes-
se contexto podem ser encontradas no artigo 4°, § Unico e 0s § 2°,§ 3°e § 4°do
artigo 5°, todos da Constituicdo Federal. Neste sentido, o STFreconhece aimpor-
t@ncia desses tratados, cuja matéria aborda direitos de protecdo da pessoa hu-
mana e, por isso, acolhe a corrente doutrindria que defende a supralegalidade
desses tratados internacionais de direitos humanos, fendo em vista a suprema-
cia formal e material da Constituicdo Federal sobre todo o ordenamento juridi-
co (art. 102, lll, b da CF). Esta posicdo, inclusive, ja foi adotada na constituicdo
de alguns paises, como a Alemanha (artigo 25), a Franca (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 conclusdo, entendo que, desde a adesdo do Brasil, sem qualquer
reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José
da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo hd mais base le-
gal para prisdo civil do depositdrio infiel, pois o cardter especial desses
diplomas internacionais, sobre direitos humanos, Ihes reserva lugar espe-
cifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém
acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tfratados
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internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, tor-
na inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja
ela anterior ou posterior ao ato de adesdo. (BRASIL, 2008).

Este posicionamento foi majoritdrio no plendrio do STF no julgamento do
referido recurso extraordindrio, e por isso, a possibilidade da prisdo civil do de-
positdrio infiel foi desconstituida pela suspensdo da eficdcia da legislacdo infra-
constitucional que regulava a matéria, o Decreto-Lein® 911/69 e o artigo 652 do
Codigo Civil de 2002, como consequéncia da integracdo desses tratados inter-
nacionais, Pacto de Sdo José da Costa Rica e Pacto dos Direitos Civis e Politicos,
no ordenamento juridico brasileiro.

Esta decisdo da Suprema Corte brasileira, que atribuiu hierarquia supra-
legal aos tratados internacionais de direitos humanos, recepcionados no rito
anterior aquele presente no novo § 3° do artigo 5°, foi muito importante para o
reconhecimento do cardter especial desses tratados, cuja matéria é relevante
pelo valor social que ostentam, do qual o constituinte origindrio se inspirou na
elaboracdo do préprio artigo 5° da Constituicdo de 1988, que constitucionalizou
diversos dispositivos dos tratados internacionais de direitos humanos, destacan-
do-se a influéncia da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

No entanto, apesar da importdncia desse julgado e dos seus efeitos so-
bre a hierarquia dos tratados de direitos humanos, na Constituicdo 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 majoritdria do
STF, acolheu a tese da doutrina internacionalista, composta por Trindade, Piove-
san e Mazzuoli, que atribui stafus constitucional aos tratados internacionais de
direitos humanos, promulgados sob o rito anterior ao novo previsto pelo §3° do
artigo 5°:

Apds muita reflexdo sobre este tema, e ndo obstante anteriores julga-
mentos desta Corte de que participei como Relator (RTJ 174/463-465-RTJ
179/493-496), inclino-me a acolher essa orientacdo, que atribui natureza
constitucional ds convencdes internacionais de direitos humanos, reco-
nhecendo, para efeito de outorga dessa especial qualificacdo juridica,
tal como observa CELSO LAFER, a existéncia de trés distintas situacoes
concernentes a referidos fratados internacionais:

(3) tratados infernacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou
aos quais o nosso Pais aderiu) entre a promulgacdo da Constituicdo de
1988 e a superveniéncia da EC n° 45/2004 (referidos tfratados assumem
cardter materialmente constitucional, porque essa qualificada hierar-
quia juridica Ihes é transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco de
constitucionalidade, que € ‘a somatéria daquilo que se adiciona & Cons-
tituicdo escrita, em funcdo dos valores e principios nela consagrados’.
(BRASIL, 2008).
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Para além da divergéncia sobre o tema no STF, a corrente doutrindria
gue defende a posicdo hierdrquica constitucional, dos tratados de direitos hu-
manos, destaca algumas incongruéncias observadas no § 3° do artigo 5° da
CF/88. Primeiro, a redacdo do referido dispositivo € ambigua, por ndo definir,
especificadamente, quais sdo os tratados de direitos humanos que deverdo ser
aprovados daquela forma, ndo se referindo aos tratados ja celebrados e incor-
porados a ordem juridica interna, que, conforme concluiu o STF, permanecem
com status supralegal, por ndo terem sido aprovados por processo legislativo
qualificado. (MAZZUOLI, 2005, p. 99-100).

Essa falta de clareza da norma rompe com a harmonia do sistema de
integracdo dos fratados de direitos humanos no pais, deixando ao crivo do Con-
gresso Nacional (art. 49, | da CF/88) a decisdo do grau hierdrquico dos tratados
de direitos humanos, em detrimento de outros, criando “categorias juridicas” en-
tre os instrumentos infernacionais que fratam de uma mesma matéria, cujas nor-
mas possuem o mesmo fundamento de validade, que € 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 € signatdrio, € ser mais coerente, tendo em vista a necessidade
de manter essa harmonia do sistema na expansdo do bloco de constitucionali-
dade. (MAZZUOLI, 2005, p. 100-101).

Diante desse impasse de teses, sabe-se que a doutrina e a jurisprudén-
cia nacional j& 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 ju-
risprudéncia compreendia anteriormente.

O Braisil estd inserido nesse contexto de primazia da ordem juridica supra-
nacional, em matéria de direitos humanos, que deve se sobrepor a ordem juridi-
cainterna, ao menos em relacdo as normas infraconstitucionais. Isto se confirma
pelo Decreto n° 7.030/09, que finalmente promulgou a Convencdo de Viena
sobre os Direitos dos Tratados, passando a ter eficdcia na ordem juridica inter-
na brasileira, e, como consequéncia deste ato, o Estado brasileiro estd agora
submetido & ordem de supremacia do Direito Internacional, disposto no seu co-
nhecido arfigo 27. (BRASIL, 2009a). A Constituicdo Federal de 1988 também esta
ligada a este novo contexto, como afirma Cancado Trindade (2014):

O disposto no artigo 5(2) da Constituicdo Brasileira de 1988 se insere na
nova tendéncia de Constituicdes latino-americanas recentes de con-
ceder um tratamento especial ou diferenciado, também no plano do
direito interno aos direitos e garantias individuais internacionalmente
consagrados.
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Neste sentido, a ordem juridica brasileira apresenta um campo favoravel
a aplicagcdo do novo fipo de controle das normas domésticas, o controle de
convencionalidade, cuja génese serd estudada a seguir.

2. GENESE DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO BRASIL

A expressdo “controle de convencionalidade” teve sua origem na Fran-
ca, no qual o Conselho Constitucional francés, na decisdo n° 74-54 DC de 1975,
concluiu ndo ser competente para analisar a convencionalidade preventiva das
leis, ou melhor, o Conselho ndo tinha competéncia para analisar a compatibili-
dade das leis com os tratados ratificados pela Franca, que, naquele caso, se tra-
tava da Convencado Europeia de Direitos Humanos de 1950. Considerando que
a referida Corte, na realidade, detinha a competéncia para exercer o “controle
de constitucionalidade” (MAZZUOLI, 2013, p. 88).

Apesar da origem do “confrole de convencionalidade” ter sido na Eu-
ropda, sua teoria, hodiernamente, foi suscitada e desenvolvida no dmbito do sis-
tema americano de protecdo dos direitos humanos, por meio da construcdo
jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). (SAGUES,
2014, p. 381).

Este 6rgdo interamericano, diante da necessidade de garantir o efeito Ufil
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica), desenvolveu a sua propria doutrina do “controle de convencionalidade”,
cujo significado, conforme leciona Hitters (2009, p. 110), corresponde a um con-
trole normativo exercido pela comparacdo das normas do direito interno dos Es-
tados, com as disposicoes do Pacto de SGo José da Costa Rica e outros tratados
internacionais, que estes tenham ratificado. Este significado representa uma no-
cdo bdasica do que seja o “controle de convencionalidade”, cujo conceito serd
desenvolvido nesta secdo, mediante a andlise da jurisprudéncia da CIDH (1969).

Iniciando a construcdo da doutrina do controle de convencionalidade, a
primeira referéncia, no dmbito da Corte Interamericana, sobre este tipo de con-
trole, consta no paragrafo n° 27 do voto do juiz Sergio Garcia Ramirez, na senten-
c¢a 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 Intferamericana de Direitos Humanos tem de conhecer os casos concre-
tos (jurisdicdo contenciosa), assim como, sobre estes casos, aplicar as disposicoes
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, tratado sob sua protecdo. Logo,
conforme pode ser visto no voto, o controle de convencionalidade é pressupos-
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to da propria competéncia jurisdicional contenciosa da CIDH, que estd prevista
no artigo 25 do Pacto de Sdo José da Costa Rica (MOLLER, 2013).

No ano de 2004, a CIDH continuou a desenvolver a concepcdo do que
seja “controle de convencionalidade”, como pode ser observado no caso Tibi
vs Equador desse mesmo ano (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS,
2004). Nesse caso, a Corte Interamericana contou com mais um emblematico
voto do juiz Sergio Garcia Ramirez, que fez uma interessante comparacdo entre
a forma cldssica de controle das normas, o “controle de constitucionalidade”,
em relacdo a uma nova forma de controle das normas que surgia no tribunal
internacional, o “controle de convencionalidade”. Essa importante comparacdo
pode ser vista no pardagrafo n® 3, na sentenca do presente caso.

Desta forma, o confrole de convencionalidade se apresenta como um
instrumento hdbil, que visa garantir eficdcia aos tratados internacionais de direi-
tos humanos, que deve ser exercido pelos juizes e tribunais nacionais dos Estados.
Nesse novo paradigma para o Direito Internacional, provocado pela doutrina do
confrole de convencionalidade, o Brasil se insere no rol dos Estados que devem
aplica-lo. Esta determinacdo de que o Poder Judicidrio brasileiro deve exercer o
controle de convencionalidade foi da prépria Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), como pode ser visto na sentenca do caso Gomes Lund e outros
versus Brasil, de 24 de novemlbro de 2010, também conhecido como caso “Guer-
rilha do Araguaia” ', no seu pardgrafo n° 176:

176. Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente
de que as autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e, por
esse motivo, estdo obrigadas a aplicar as disposicoes vigentes no orde-
namento juridico. No entanto, quando um Estado é parte de um trata-
do internacional, como a Convencdo Americana, todos os seus 6rgdos,
inclusive seus juizes, também estdo submetidos dquele que os obriga a
zelar, para que os efeitos das disposicoes da Convencdo ndo se vejam
enfraquecidos pela aplicacdo de normas contrdrias, ao seu objeto e fi-
nalidade, e que, desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. O Poder
Judicidrio, nesse sentido, estd internacionalmente obrigado a exercer
um ‘controle de convencionalidade’ ex officio entre as normas internas
e a Conveng¢do Americana, evidentemente no marco de suas respecti-
vas competéncias e das regulamentagoes processuais corresponden-
tes. Nessa tarefa, o Poder Judicidrio deve levar em conta ndo somente o
tratado, mas também a interpretacdo que a ele conferiu a Corte Intera-
mericana, intérprete Ultima da Convencdo Americana. (CORTE INTERA-
MERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2010, grifos nossos).

1 Este caso corresponde a uma demanda interposta contra a Republica Federativa do Brasil, em
face da responsabilidade desse Estado pela detencdo arbitrdria, tortura e desaparecimento forcado de
70 pessoas, entres elas estdo membros do Parfido Comunista do Brasil e camponeses da regido. Esses atos
desumanos foram resultado da atuacdo do Exército Brasileiro no periodo de 1972 a 1975, que coincide
com a ditadura militar do Brasil (1964-1985), com o objetivo de acabar com a Guerriiha do Araguaia. No
entanto, em virftude da Lei de Anistia (Lei 6.683/79). o Estado brasileiro ndo puniu ou investigou as pessoas
responsdveis por esses atos.
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Como visto, a CIDH se referiu diretamente ao Estado Brasileiro, como sig-
natdrio da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que este deve velar
pela aplicacdo das disposicdes do Pacto em territério nacional, dever este atri-
buido fambém aos seus juizes e tribunais nacionais, que devem exercer o “con-
trole de convencionalidade™ de oficio nos casos concretos, observadas as suas
competéncias, como devem também observar a interpretacdo da Convencdo
pela Corte Interamericana.

Tendo em vista essas imposicoes do Tribunal Internacional sobre o Estado
brasileiro, Mazzuoli (2013, p. 83-93), desenvolveu a aplicacdo dessa teoria, do
controle de convencionalidade em territério nacional, sob o enfoque do con-
trole jurisdicional da convencionalidade das leis, a ser exercido pelos juizes e
tribunais nacionais.

CONCLUSAO

Ao longo do século XX, ocorreu o processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos, que promoveu a conclusdo de diversos tratados multilaterais
sobre essa matéria, formando-se uma verdadeira estrutura normativa interna-
cional voltada para a protecdo 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 forca
juridica, obrigatéria dos tratados internacionais, determina que as partes pac-
tuantes devem garantir a aplicacdo e eficdcia das suas disposicoes no plano
interno dos seus territorios.

Todavia, ndo é incomum os Estados signatdrios violarem direitos huma-
nos previstos nesses tratados internacionais, ainda que isto acarrete prejuizo na
sua responsabilizacdo internacional. Diante desta situacdo, a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, preocupada com a aplicabilidade e eficacia dos
tratados internacionais de direitos humanos, sob sua competéncia, notadamen-
te, a Convencdo 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 dmbito interno dos
Estados.

O controle de convencionalidade é esse instrumento que garante a efi-
cdcia dos tratados internacionais de direitos humanos, por meio da compa-
tibilizacdo do ordenamento juridico interno infraconstitucional, com os direitos
previstos nos tfratados de direitos humanos. Este novo controle das normas do-
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mésticas deve ser exercido pelos juizes e tribunais nacionais de oficio, ndo ne-
cessitando de qualquer autorizacdo internacional.

No caso “Guerrilha do Araguaia”, a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, na sud sentenca, determinou diretamente aos juizes e tribunais brasilei-
ros o exercicio do controle de convencionalidade, no &mbito interno, tendo o
dever de invalidar atos do poder publico e normas infraconstitucionais que se-
jam incompativeis com os tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro e em vigor no pais.

Desta forma, a doutrina internacionalista comecou a desenvolver a pos-
sibilidade de aplicacdo do controle de convencionalidade no Direito brasileiro,
aonde se chega ao principal objeto desta pesquisa.

A Constituicdo 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 cardter especial aos tratados
internacionais de direitos humanos na ordem juridica brasileira. Desta maneira,
a doutrina internacionalista concluiu que o objetivo da Constituicdo era atri-
buir aos tratados internacionais de direitos humanos o mesmo stafus das normas
constitucionais. Para essa doutrina, a adicdo do § 3° ao artigo 5° apenas refor-
cou a ideia de atribuir um cardter especial aos tratados internacionais de direi-
tos humanos, formalizando a possibilidade de tornd-los equivalentes as emen-
das constitucionais.

No Brasil, esse controle de convencionalidade, como visto, serd exercido
nos moldes do tradicional controle de constitucionalidade, pela via difusa, no
qual os juizes e tribunais nacionais invalidam a norma ordindria incompativel,
num caso concreto, sendo que essa invalidacdo terd somente efeito inter par-
fes, ou pela via concenfrada de competéncia do Supremo Tribunal Federal,
no qual se toma emprestado uma acdo do controle concentrado de constitu-
cionalidade (ADI, ADECON, ADPF) para invalidar a norma infraconstitucional,
incompativel com os fratados internacionais de direitos humanos, com eficacia
erga omnes.

Nesse sentido, & evidente que o Direito Brasileiro ja estd infegrado com
esse insfrumento de controle das normas domésticas, controle de convenciona-
lidade, 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 producdo
normativa infernacional, em especial, os direitos humanos, que vao servir de pa-
rdmetro para o controle de convencionalidade.
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O exercicio do controle de convencionalidade pelos érgdos da justica
nacional deve ser regido pelo “didlogo das fontes”, por meio do qual os juizes
e fribunais devem conciliar as fontes normativas internacionais e internas, que
agora devem ser integradas, para que se chegue a melhor solucdo no caso
concreto. Porisso, o controle de convencionalidade consolida a integracdo en-
tre as ordens juridicas, interna e internacional, ao permitir o constante didlogo
entre elas, propiciando a harmonizacdo do ordenamento juridico interno, que
seria o efeito construtivo do controle de convencionalidade.

O exercicio do controle de convencionalidade pelos érgdos da justica
nacional traz alguns beneficios, como propiciar celeridade na reparacdo de
eventuais danos causados pela violacdo de direitos humanos garantidos pelos
tratados internacionais, tendo em vista que a aplicacdo imediata das conven-
coes internacionais de direitos humanos pelas insténcias judiciais nacionais im-
plica na ndo necessidade de se recorrer aos tribunais internacionais de direitos
humanos. Além disso, o exercicio desse controle evita a responsabilidade inter-
nacional dos Estados.

Dessa forma, conclui-se que o controle de convencionalidade apresen-
tou um novo paradigma para a protecdo internacional dos direitos humanos,
atribuindo eficdcia a forca juridica obrigatéria dos fratados internacionais de
direitos humanos no dmbito interno dos Estados. Além disso, esse instrumento
consolidou a intfegracdo que devem ter as ordens juridicas, interna e internacio-
nal, permitindo que o ordenamento juridico interno dos Estados esteja em plena
harmonia com as obrigacoes pactuadas internacionalmente.

Portanto, € fundamental que o Direito Brasileiro siga essa tendéncia de
integracdo das fontes normativas internas e internacionais, mediante a aplica-
cdo do controle de convencionalidade, pelos juizes e fribunais nacionais, para
que se possa dar efetividade aos tratados internacionais de direitos humanos,
em vigor no pais, concretizando a protecdo dos direitos da pessoa humana.
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Direito Global: Humanismo e Direitos Humanos.

Mdarcio Ricardo Staffen

INTRODUCAO

Deveras, a linha de demarcacdo entre o Direito Nacional e o Direito In-
ternacional estd cada vez mais permeada por caracterizagcdes hibridas, pois
existem atualmente normas e relacodes juridicas que ndo sdo puramente tipifica-
das como nacionais e, que tampouco, dependem da aplicacdo pura do Direi-
to Internacional. H&, por exemplo, normas adotadas por entes particulares que
circulam além do mero territdério nacional e que podem, potencialmente, in-
fluenciar a ordem juridica de um outro Estado e/ou organizagdes. Outrossim, as
relacdes juridicas, implicam cada vez mais problemas de direito entre pessoas
pUblicas e privadas de nacionalidade diferentes. E nessa esfera entre o nacional
e o internacional que estd circulando um direito de aspecto transnacional, um
direito global.

Em linhas gerais, os argumentos consignados no presente artigo objeti-
vam, além da exposicdo de ideias sobre o fendmeno da globalizacdo juridica,
versar sobre os fundamentos do Direito Global a partir de vigas sélidas para sua
sustentacdo, especialmente a tematica correlata aos Direitos Humanos. Ocorre
gue nenhum destes topicos € absolutamente novo ou descendente dos postu-
lados do Direito Global. Procede-se, isto sim, um cambiamento de significantes
e de sentidos das instituicdes anteriores em virtude do rule of law do Direito Glo-
bal. Logo, surge dai o balanceamento mais complicado de ser feito. Com ele,
inUMeros juizos que na maioria das vezes verbalizam posicdes reducionistas e/
ou preconceituosas.

Ao tempo em que estas posicoes ja se evidenciam nas discussdes sobre
a democracia, contudo, na temdtica dos Direitos Humanos sdo potencializadas
ao extremo. Muitas das quais atacam o problema paralelamente, promovendo
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ainstrumentalizacdo do ideal de Direitos Humanos para confrontacdes diversas.
Assim, exsurge na posicdo dos Direitos Humanos peleias cujo cerne ataca a ce-
leuma capitalismo versus socialismo e suas derivacdes ideoldgicas. Esta € uma
primeira consideracdo que parece ser relevante.

Ciente de que tal critica faz jus a exposicdo mais detalhada, fato deter-
minante para tal posicdo baseia-se, sobretudo, no aleijomento advindo da ins-
tfrumentalizacdo dos Direitos Humanos nesta perspectiva. A derrocada do mo-
delo socialista inibe possibilidades atualizadas de confrontacdo. Ao fempo em
gue ndo se defende a légica de pensamento Unico e homogéneo, necessario
se faz refletir sobre o devir dos Direitos Humanos, sua titularidade, exigibilidade
e efetividade na contemporaneidade, na qual se insere o Direito Global. As-
sim, o retrato comparatista liberalismo versus socialismo carece ser estabelecido
no momento histérico de sua consté@ncia ou, como escorco historico. (STIGLITZ,
2002, p. 133 ss.).

Neste sentido, € vdlida a postura de se pensar os Direitos Humanos nos
dias atuais ou, como leciona Cassese, A. (2012): os Direitos Humanos hoje, ciente
dos processos histéricos, mas comprometido com os desafios do seu tempo de
pretensdo e de realizacdo, bem como, nas linhas desta teia complexa do Direi-
to Global, suas instituicoes e seus atores. Afinal, ndo hd sentido a manutencdo
espacial do ideal de Direitos Humanos apenas nos territérios estatais ou, dos tra-
tados internacionais vinculados originalmente aos Estados.

1. O GERMEN DO DIREITO GLOBAL

Conforme adverte Cotterrell (2006), o ordenamento juridico ndo serd re-
levante a menos que a lei (em sentindo amplo) seja capaz de produzir efeitos
na sociedade. Destaque-se ndo tdo somente aimpoténcia juridica como causa
deste inadimplemento, some-se neste quadro os vultos impeditivos e/ou promo-
cionais decorrentes de condicdes nacionais, regionais, internacionais', tecnold-
gicas, sociais e, especialmente, econdmicas.

Notadamente os processos de globalizacdo de maneira crescente cria-
ram um mercado mundial, uma nova ordem supra e fransnacional que permi-
te a livre circulacdo de capitais, mercadorias, bens e servicos. Fez-se espaco
para o exercicio de um poder hegemobnico de natureza técnico, econdmico e

1 Sobre tais circunst@ncias ver: Reposo (2009, p. 24 € ss.).
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financeiro espraiado planetariomente, o qual demonstra a reducdo (crise) do
Estado? e institui instrumentos de governanca global. Contudo, o transnaciona-
lismno ndo se restringe as fileiras de uma operacdo internacional arquitetada ple-
namente pela autonomia da vontade, inclusive na possibilidade de se escolher
uma regra de direito, como pensou, no inicio, Jessup (1965).

Com clareza impar se vislumbra nos dizeres de Canotilho (2008, p. 202-
203) o atagque confinuo ao estatalismo centralizador e unitdrio de inspiracdo
hegeliana. Ao fempo em que a auséncia de um Estado europeu ndo €, via
arficulacodes silogisticas, empecilho para a aprovacdo de uma Constituicdo da
Unido Europeia, ndo &, por si s, fravejamento para o desenvolvimento de um
direito global. O Estado perdeu sua habilitacdo de Unico senhor da ordem (AR-
NAUD, 2007, p. 3).

Essas conexdes, combinadas com o grande fluxo migratdrio, resulta na
superacdo progressiva dos limites do Estado que, fornando porosa a
Constituicdo do territério (Zagrebelsky), isto &, desterritorializando a sobe-
rania, resulta na ciéncia de que cada Estado ndo dispde mais daqueles
instrumentos juridicos que Ihe permitiam, sozinho, atender as necessida-
des de seus cidaddos, seu bem-estar e sua saude, ameacados por ali-
mentos transgénicos, virus e radiacdo que vém de longe. (REPOSO, 2009,
p. 26, fraducdo nossa).

Esclarecem Staffen, Bodnar e Cruz (2011, p. 159-174) que, a partir da fra-
gilidade dos tradicionais atores nacionais, espacos de debilidade passa(ra)m
a ser ocupados, notadamente apds a Segunda Guerrq, por interesses tfransna-
cionais constituidos através de instituicdoes novas, de dificil caracterizacdo a luz
do glossario politico-juridico Moderno. A tradicional homogeneidade no pensa-
mento politico-juridico fora perdida. Em maior ou menor medida, adverte Giu-
dice (2011), instalou-se um cendrio de tensdo institucional, no qual as “velhas”
instituicoes estatais e, por via idéntica os individuos, deparam-se com sensacoes
de turbuléncia.

Tal qual se manifestou Teubner (2004), a forca motriz do Direito j& ndo é
mais 0s anseios de limitacdo juridica dos poderes domésticos absolutos, mas,
sobremodo, a regulacdo de dindmicas policéntricas relacionadas com a circu-
lacdo de modelos, capitais, pessoas e instituicoes em espacos fisicos e virtuais.
Nesta medida, necessdrio se faz reconsiderar as relacoes existentes entre Direito
e Estado, entre puUblico e privado, entre os diferentes cendrios juridicos e as auto-
ridades legais, sob pena da exaustdo dos modelos decorrentes de fraturas infin-

2 Merece reproducdo nesta quadra a adverténcia: “Finaimente, o transnacionalismo da ordem
juridica global sugere cautela em falar de crise do Estado em niveis globais, porque a dinémica do sistema
administrativo global ainda € largamente dependente do Estado e de seus fragmentos”. (CASSESE, S., 2006,
p. 12-13, fraducdo nossa).
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daveis. O direito seria ndo apenas aguele construido pelos Estados por meio dos
mecanismos tradicionais, constitucionalmente estabelecidos, segundo Marcelo
Varella, mas por seus atores publicos e privados internos, com graus variaveis
de cogéncia. Seria construido pelos Estados (internacionais), mas também por
atores privados e pelos direitos nacionais (transnacionais) e, conforme sua for-
ca, poderia tornar-se oponivel aos proprios Estados (tornando-se supranacional)
(VARELLA, 2012, p. 543).

Nestes termos, o declinio do Estado Constitucional nacional e a ascen-
sdo de um paradigma global de Direito decorre, substancialmente, da pene-
tracdo de critérios de governanca nos assuntos e politicas publicas dos Estados,
logisticamente apoiado pelos avancos tecnoldgicos. A globalizacdo econdmi-
ca produz um processo de globalizacdo?® juridica por via reflexa, que transcende
a constatacdo de Crouch (2005), uma vez que se observa em igual medida a
globalizacdo também dos comportamentos juridicos, tal qual a opcdo pessoal
e facultativa por precedentes na tradicdo do civil law entre outros “costumes”.

Assim, o processo de globalizacdo necessita ser compreendido como
express@o de uma interdisciplinaridade sistémica, no dizer de Cotterrell (2012, p.
340-372). Logo, o Direito Global, por mais incipiente que seja, tem como objeto
a compreensdo e aregulacdo das relacdes provenientes dos fluxos globalizato-
rios. Fluxos estes que ndo se restringem & globalizacdo do segundo pods-guerra.
Contudo, ainda que algumas bases de governar o mundo estejam sedimenta-
das na descoberta da América, a grande especificidade verte da policentrici-
dade que governa a globalizacdo do terceiro milénio.

Notadamente entre 1980 e 1990, a caracterizacdo da concepcdo habi-
tual de governo é transladada para a acepcdo governangca (governance), d
partir dos postulados de Rosenau e Czempiel (1992), haja vista a combinacdo
de instituicdes, politicas e iniciativas conjuntas com propdsitos claros e defini-
dos. Com isso, o problema de governar o mundo se funde em contextos que
perpassam por aliancas militares (OTAN), instituicdes intergovernamentais (ONU,
UNESCO, UNICEF, OMS e afins), organismos regionais (Conselho Europeu), agre-
miacoes pos-imperialistas (Commonwealth, Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa), ordenamentos quase politicos (Unido Europeia, Mercosul, UNASUL),
summit (G-20, G-8, BRICS) e outras milhares de ONGs.

3 Nestes termos: “As grandes multinacionais tém superado a capacidade de administracdo dos
Estados-Nacdo. Em ndo sendo vantajoso o regime regulatério ou fributdrio de um pais, essas empresas
ameacam mudar-se para outro, sendo que os Estados competem cada vez mais entre si no oferecimento
de condicdes favordveis a essas atracoes, visto que necessitam de tais investimentos”. (CROUCH, 2005, p.
35, tradugdo nossal).
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Ainda que o fendmeno da globalizacdo ndo se mostre uma novidade,
certamente a crise econdmica vivida em 2008, demonstrou substancialmen-
te os diversos niveis de marcha deste processo de expansdo. Notadamente, a
economia se globaliza com maior velocidade, em comparacdo com a politica
(e com os assuntos do Estado), criando, neste panorama, assimetrias entre eco-
nomia global (fransnacional) e a politica nacional (ndo se podendo descartar a
politica comunitdrial).

Para Snyder (1999, p. 334), a globalizacdo é governada pela totalidade
de conjuncodes estrategicamente determinadas, contextualmente especificas
e frequentemente episddicas, iradiadas de diversos lugares pelo mundo, com
elementos institucionais, normativos e processuais especificos, mas ndo neces-
sariamente exclusivos. Procede-se, nestes termos, a uma forma global de pluro-
lismo juridico. Um pluralismo que ndo é unitdrio nem uniforme; ndo é orgdnico
nem estruturado.

Este diagndstico representa exatamente o exaurimento do Estado e das
instituicdes internacionais de cunho monista-dualista. As vertentes do Direito Glo-
bal se articulam em multiplos niveis, governos, administracdes locais, instituicoes
infergovernamentais, cortes ultraestatais e nacionais, networks, organismos hilbri-
dos (publico-privado), organizacdes ndo governamentais e dos proprios indivi-
duos.

Estas instituicoes inter-governativas, pelas quais os Estados buscam maior
legitimidade e meios de promocdo de politicas publicas, classificam-se nas se-
guintes categorias, segundo argumentacdo de Kingsbury, Kirsch e Stewart:

[...] administracdo por organizacdes internacionais formais; administra-
¢cdo pela acdo coletiva de redes fransnacionais de autoridades gover-
namentais; administracdo distribuida realizada pelas entidades regula-
doras nacionais sob regimes de tratados, acordos de reconhecimento
mUtuo ou normas de cooperacdo; administracdo por acordos intergo-
vernamentais e privados-hibridos; e administracdo por instituicdes priva-
das com funcoes de regulacdo. (2005, p. 20, fraducdo nossa)

Todavia, a existéncia de um direito global alimenta, nesta quadra da
Historia, uma pluralidade de desafios, ainiciar pelas proprias bases de globaliza-
cdo, multipla em sua esséncia. Ao passo que a globalizacdo guarda vastiddo
de cardteres, tais signos observam-se também nos ordenamentos juridicos, na-
cionais e os sistemas fransnacionais. H&G um forte problema decorrente do con-
flito entre uniformidade global e diferencas nacionais (locais), da concorréncia
entfre normas globais, normas nacionais € normas locais.
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O poderio dos ordenamentos juridicos estatais de produzir o préprio Direi-
to em forma absoluta estd gradualmente se redimensionando, reformulando a
propria categoria histérica e politica da soberania nacional na direcdo de uma
caracterizacdo ainda de hibrida matriz. O Direito Global estd dividido em dois
niveis: o primeiro e mais raso que se preocupa com os assuntos nacionais (inter-
nos) de cada Estado; e o segundo, mais amplo, diluido no cendrio fransnacio-
nal, constituido, segundo Cassese, S. (2006), por uma drea global*, de modo que
predomine a cooperacdo (partnership) entre seus agentes em seu duplo nivel.

Ademais, observa-se uma progressiva majoracdo de organizacoes priva-
das na fratativa de assuntos globais, com geréncia regulamentadora e regula-
dora, nas mais diversas dreas de incidéncia e de competéncia material. SGo en-
tes originariamente privados, sem vinculos governamentais, que se dedicam d
protecdo ambiental, ao confrole da pesca, a fruicdo dos direitos sobre a dgua,
a seguranca alimentar, as financas e ao comeércio, a internet, aos farmacos, a
tutela da propriedade intelectual, a protecdo de refugiados, a cerfificacdo de
insumos quanto & procedéncia, a preservacdo da concorréncia, ao controle
de armas e combate ao terrorismo, ao transporte aéreo e naval, aos servicos
postais, as telecomunicacdes, a energia nuclear e seus residuos, d instrucdo, a
imigracdo, a saude e ao esporte.

2. HUMANISMO REVISITADO

Antes, porém, imperioso destacar o devido resgate dos ideais de hu-
manismo, no qual fora maturada as bases dos Direitos Humanos. Em sintese, o
tema do humanismo apresenta uma tradicdo cultural proveniente do Renas-
cimento, aprimorado no decurso dos anos. Expressa, historicamente, principios
ideais de irresignacdo com a guerra, com a reducdo da dignidade das pes-
soas, com a exploracdo e espoliacdo de bens juridicos bdsicos. Nas licdes de
RUsen e Kozlarek (2009, p. 11), o humanismo significa por o foco de atencdo no
pensar e no atuar dos seres humanos, verdadeiro canon regulativo, segundo
o qual a dindmica dos acontecimentos alimenta uma espiral infinita, de modo
que o projeto sempre esteja aberto e inconcluso.

Nesta toada, o norte sinalizado pelo humanismo, ao longo do curso
da Histdria, ilustra um projeto comprometido com a elaboracdo de compre-

4 Em complemento: “A lei global, portanto, ndo é formada apenas por meio de um processo de
difus@o de sentido unico, a partir do nivel superior para o nivel mais baixo (fop-dwn approach), mas também
pelo caminho inverso, que procede de baixo para cima (bottom-up approach). A norma nacional pode
ser recebida em nivel supranacional” (CASSESE, S., 2009, p. 125, traducdo nossa).
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ensdes de afinidades e diferencas, para além do juizo do melhor, que nutre
0s humanos em todos 0s espacos de existéncia. Notadamente nos espacos
redimensionados pela globalizacdo, afinal, ndo hd como se pensar em globa-
lizacdo sem mensurar suas consequéncias humanas. Ademais, inegavelmente
se observa um ciclo, talvez timido, é verdade, de globalizacdo humana, vide
a tensdo instalada pelos movimentos de migracdo.

Logo, o projeto de humanismo a ser refletido deve avancar para além
das demandas de outrora. NGdo apenas conflitos globais carecem de referen-
tes humanistas no seu trato, mas também conflitos setorizados precisam rece-
ber atencdo transnacional materializadas no Direito Global com apoio de ins-
trumentos efetivos de governanca. Degradacdo ambiental, fundamentalismo,
crise alimentar, pobreza, moléstias sanitarias e afins representam tal reclame,
transcendendo a tradicional compreensdo do humanismo na incidéncia das
experiéncias traumdticas de crimes contra a humanidade.

Como consequéncia, em preliminar, hd de se ressaltar o avanco em
relacdo as manifestacdes universalistas, alvo de constantes objecdes em ra-
z4do da postura eurocéntrica que porta, pois considera muito mais desejavel a
integracdo, segundo RUsen (2009, p. 19), em um valor geral de humanidade,
no qual as diferencas ndo sejam auferidas por graduacdo de predomindncia,
tdo comuns no manejo desenfreado do multiculturalismo, mas sim pela neces-
sidade da sua ocorréncia. Ademais, hd um senso comum no discurso do mul-
ticulturalismo manejado em favor da conservacdo de padrdes superiores aos
demais, de modo que as culturas vistas como inferiores, assim o sdo gracas d
beneficéncia soberana. Como resultado: a alimentacdo de um abismo insaci-
dvel entre o dito e o feito, segundo Sdnchez Rubio (2010).

Por outro lado, hd de se perguntar se efetivamente o suposto problema
se encontra no bojo do multiculturalismo?2 O cerne estd no predominio de as-
suntos religiosos em espacos politicos, ou melhor: na preferéncia de ndo politi-
zar temas relevantes por colidéncia com dogmas religiosos. E o caso do aborto
e o desafio do seu enfrentamento nas Filipinas, Indonésia e no Brasil. Logo, o
desafio estd com as religides. Ndo basta, portanto, que lideres religiosos se
apresentem em publico para defender Direitos Humanos. Enquanto houver
continuidade do reconhecimento da superioridade das leis divinas, transcen-
dentais, em comparacdo com as leis humanas nada mudara.

Para tanto, nos dizeres de Longxi (2009, p. 55), a compreensdo atual
de humanismo que se deseja necessita reconhecer distintas manifestacoes
de humanidade, tanto no Oriente quanto no Ocidente, incluindo diferentes
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perspectivas do humano em auténticos fluxos globais de interacdo, ndo mais
verticalizados. Ademais, o ideal de humanismo sempre galgou por potencio-
lizacdo de conexdes horizontais, um esforco humano para manejar o mundo
dos humanos.

Cabe lembrar que nesta senda iniciou sua caminhada o humanismo e,
também, os Direitos Humanos. Na sua esséncia o humanismo ocidental, ideia
nuclear do Renascimento, objetivava precisamente o cuidado com o humano,
preferencialmente, além da teocracia instalada. Se no medievo o homem, na
condi¢cdo mais formal da palavra, era criado sob os designios divinos e da Igre-
ja, a passagem para a Modernidade tratou de eliminar o jugo hierarquizado da
condicdo humana.

3. O IDEAL DE DIREITOS HUMANOS

Neste quadrante o ideal de Direitos Humanos deve ser compreendido
como uma pretensdo moral justificada, enraizada nos valores da liberdade e
da igualdade, preocupado com a potencializacdo da autonomia pessoal, por
meio da racionalidade, da solidariedade e da seguranca juridica. Em comple-
mento, como adverte Peces-Barba Martinez (1995, p. 109-112), com possibilida-
de efetiva de tutela juridica, na qual a realidade social seja recepcionada. Isto
compoe a visdo integral dos Direitos Humanos, nutrido pelo humanismo.

Alids, a concepcdo de humanismo e Direitos Humanos comunga de
uma sinergia dotada de forca sinestésica que se realiza na complexidade, nas
relacoes intersubjetivas, de forma ndo hegemonizada. Para tanto, o colecio-
namento destes argumentos supera a visdo reducionista consubstanciada nos
dogmas juridico-estatais dos Direitos Humanos, forte apenas em glossdrios técni-
cos obsoletos. (SANCHEZ RUBIO, 2010, p. 15).

A primeira causa desta obsolescéncia origina-se na ideia pela qual os
Direitos Humanos conservam relacdo privativa com os Estados ou, com as Or-
ganizacoes Internacionais, desde que presente representacdo estatal. Duas
guerras mundiais ndo foram capazes de modificar este contexto. Continua a
se compreender os Direitos Humanos apenas na sua institucionalizacdo, ndo no
humanismo que Ihe nutre. Para tanto, Hunt (2010, p. 186) observa no naciona-
lismo, produzido apds os episddios da revolucdo francesa, uma das causas de
relativo fracasso dos Direitos Humanos. A inclusdo do nacional fez com que subs-
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tratos férteis alimentassem concepcodes de xenofobia e acdes derivadas. Ao
invés da potencializacdo das faculdades humanas o que se instrumentalizou foi
a maximizacdo de argumentos nacionalistas e ultranacionalistas. Isto explica os
motivos de deficiéncia e insuficiéncia da tutela dos Direitos Humanos, vitimas de
violéncias estatais. (CALVEIRO, 2012, p. 23 ss.).

Um breve resgate histérico demonstra com clareza a antecedéncia do
ideal de Direitos Humanos em relacdo & caracterizacdo classica de Estado, fru-
to do Tratado de Paz da Westphalia, em 1648. Cem anos antes, informa Peces-
-Barba Martinez (1995, p. 113-114), ja se experimentava, em solo europeu, as
primeiras manifestacdes substanciais em favor dos Direitos Humanos, a saber:
liberdade de crencareligiosa. Ainda que os debates de Bartolomé de las Casas,
em Valladolid, sobre a questdo do reconhecimento do indio como humano,
tenham forte amparo humanista, a negacdo da hegemonia da Santa Sé e afir-
macdo da autonomia do homem para crer em que e quem lhe aprouver repre-
senta o romper de um novo periodo, no frénsito para a modernidade, inicio do
anfropocentrismo e da secularizacdo.

Paralelamente, outra preocupacdo ganha espaco em virtude do pa-
radoxo que descortina sumariamente. Como € possivel crer na condicdo de
derivacdo dos Direitos Humanos a partir do Estado se, por outro lado, os Estados
sGo 0s principais responsdaveis por frequentes violacdes dos Direitos Humanos?
Em verdade, os Estados estdo obrigados com a tutela das instituicoes de Direitos
Humanos, considerando o munus de recepcdo dos valores éticos, maturados
por pretensdes morais justificadas, em valores politicos e preceitos juridicos, ou
que ndo se equipara com a funcdo de criacdo de Direitos Humanos.

4. OS DIREITOS HUMANOS NO DIREITO GLOBAL

Existe, contudo, outro desafio que ronda perigosamente os Direitos Hu-
manos enquanto pauta juridica global a partir da valorizacdo de preceitos de
soberania estatal. Novamente o dia 11 de setembro de 2001 marca o ressur-
gimento de uma advocacia ostensiva em favor dos primados de soberania
nacional em detrimento dos Direitos Humanos e do humanismo que |lhe é pe-
culiar. HG um cendrio de deboche para com os Direitos Humanos amparado
pelo resgate de argumentos insurgentes que clamam por atributos de auto-
determinacdo estatal como condicdo primeira. Risco que ganha forca em
locais atingidos por crises econémicas e politicas. Basta uma rapida passada
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de olhos sobre o contexto europeu hodierno ou, na recusa dos Estados Unidos
em se sujeitar ao Tribunal Penal Internacional.

Com isso, os Direitos Humanos, enquanto instituicdo juridica global, ne-
cessitam reafirmarem seu lugar perante discursos sediciosos e demagdgicos.
Em verdade, hd urgéncia no reestabelecimento dos debates politicos sobre
os Direitos Humanos, haja vista, o preterimento dos mesmos em virtude das
crises multiplas que atingem aos Estados Unidos e a Unido Europeia. Ambos
perderam o inferesse na causa como pauta global, quando muito invocam
sob argumentos protecionistas. Beira a ilusdo crer que os Estados membros da
OTAN fardo externamente uma defesa efetiva dos Direitos Humanos. De certo
modo, os Direitos Humanos co perderem espaco politico nos centros tradicio-
nais sofrem por ndo encontrarem guarida nas novas poténcias, isto é: China e
India.

O diagndstico de deslocamento da centralidade politica dos Direitos
Humanos do Ocidente para o Oriente reverbera outro cendrio de periculosi-
dade: a perda de encantamento popular com o tema. O uso indiscriminado
do ideal de Direitos Humanos, vinculado ainda com cartilhas colonialistas, fez
com que seu confeudo deixasse de seduzir e encantar. Passada a fase colo-
nialista o ideal de Direitos Humanos, se &€ que isto possa ser assim escrito, em
paises como China, india, Brasil, Arédbia Saudita e outros, na maioria das vezes,
€ manejado para justificacdo do status quo, como enfatiza Hopgood (2014,
p. 71-80). Por esta razGo € que ndo pode o Direito Global, em sede de Direitos
Humanos, divorciar-se de pressupostos humanistas.

Além do paradoxo instalado quando da relacdo nacional-global, ou-
tro se apresenta como caudatdrio. Parcela significativa das criticas edificadas
sobre a incompatibilidade dos Direitos Humanos com os fendmenos da glo-
balizacdo e da transnacionalizacdo brotam de segmentos socialistas. Ocorre
gue toda a arquitetura socialista foi possivel inicialmente apenas por vias de
transnacionalizacdo. Este foi o espaco das Internacionais, uma das primeiras
experiéncias tfransnacionais. Entretanto, falharam na medida em que ndo de-
dicaram a devida energia e entusiasmo para a estruturacdo de um paradig-
ma global/transnacional de direitos sociais. Prevalece, até o presente, a posi-
tivacdo de direitos trabalhistas, por exemplo, para ingleses, alemaes, italianos,
brasileiros, de modo a conservar um vazio para além das condigcdes nacionais.
Pouco se discutiu em termos de humanidade.

Uma segunda causa de obsolescéncia decorre da situacdo pos-vio-
latéria na qual os Estados dedicam parcela maior de seus esforcos, notada-
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mente por expedientes judiciais. Ainda que em sua cepa o ideal de Direitos
Humanos surge de condicdes degradantes, a partir da qual uma pretensdo
moral se justifique, ndo se pode imaginar a solucdo dos problemas humanos
somente pelas vias da correcdo ex post facto. Seria 0 mesmo que reconhecer
qgue quinhentos anos de persisténcia ndo sinalizaram com nenhuma licdo.

Contudo, hd um hiato que urge ser preenchido, isto €, a perspectiva pré-
-violatéria dos Direitos Humanos. Na defesa de Sdnchez Rubio (2010, p. 18), tal
perspectiva, situada em espacos juridicos ndo estatais, manejados por experi-
éncias emancipatdrias, expde uma nova funcdo para o Direito Global, rompen-
do com um falacioso impedimento dos Direitos Humanos com o Direito Global.

Do contrdrio, sem a insercdo do conteudo dos Direitos Humanos nos es-
pacos de Direito Global, proceder-se-G na conversdo dos Direitos Humanos em
privileégio de determinados individuos, apenas. A inclusdo destes direitos na pau-
ta da globalizacdo juridica e, em seus fluxos, € condicdo de generalizagcdo dos
Direitos Humanos, ou como dito por Rodotd (2012), omninizacdo do humano.
Contudo, este ponto de articulacdo ndo é tdo simples quanto parece.

Ndo basta apenas que os Direitos Humanos sejam devidamente positiva-
dos em rule of law ou, que apresentem preceitos de internacionalizacdo, afinal,
tais acoes ja foram efetuadas, mas com sucesso restrito, principalmente na se-
gunda fase. E elementar que além destas caracterizacdes sejam adicionadas
praticas de generalizacdo e de especificacdo, nas quais o humano € visto em
sua situacdo concreta, fatica, real. (GARCIA, 2009, p. 189 ss.).

Desta funcdo ndo pode se furtar o Direito Global. Faz-se necessdrio tfrans-
cender completamente a doutrina de universalismo moral, apontada por Ha-
bermas (2001, p. 137), sob pena de anulacdo das consequéncias da emanci-
pacdo e do empoderamento do individuo ou, entdo, os Direitos Humanos serem
manipulados como objeto ideoldgico derivado da cepa nacionalista.

Neste sentido, desenvolvimento sustentdvel, combate & pobreza, erradi-
cacdo da fome, fim do trabalho escravo, politicas de saude publica, promocdo
da paz e outros inUmeros exemplos podem ser utilizados para demonstrar agcoes
nas quais atores transnacionais/globais se inserem na tentativa de fazer efetivo
o ideal de Direitos Humanos. Mesmo que ainda se tenha relatos de expedientes
atentatdrios, na maioria das vezes com aquiescéncia dos Estados, ndo se pode
negar o amadurecimento de novos agentes em confrontacdo com as fontes tra-
dicionais de violacdo. Como comprovacdo cite-se 0os compromissos dos Estados
exportadores de commodities, impostos por atores globais, com a reducdo de
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seus riscos alimentares internos, sob pena de ndo comercializacdo de seus pro-
dutos; a atuacdo do World Business Council for Sustainable Development perante
governos, organizacoes internacionais e organizacdes NGo governamentais para
promocdo de politicas de desenvolvimento sustentdvel ou; no episdédio do ge-
nocidio em Ruanda, quando da intervencdo efetiva de determinada rede de
hotéis.

A referéncia a obrigacdo por parte dos Estados de respeitar os Direitos
Humanos em relacdo ao direito a alimentacdo, segundo o relator especial do
Conselho Econdmico Social, Jean Ziegler, ndo se restringe ao dmbito nacional.
Transcende seus limites por efeito da globalizacdo. NGdo bastam como medidas
de adimplemento somente a producdo legislativa na temdtica. E necessdria a
exposicdo de medidas efetivas de amparo aos grupos vulnerdveis. Noutro cam-
PO, 0s atores fransnacionais passam a ter responsabilidade direta na promocdo
dos Direitos Humanos, tal qual consignado, aponta Mastaglia (2007, p. 117-122),
no Guidelines for Multinational Enterprises, inclusive, com o dever do Orgdo de So-
lucdo de Controvérsias, da OMC, em apreciar o respeito do direito a alimentacdo
nas disputas em apreciacdo.

Por oportuno, é valido dissertar que ndo se estd aqui, neste livro, a susten-
tar a tese de afastamento do Estado e das instituicoes de Direito Internacional de
suas responsabilidades para com os Direitos Humanos. O que se apresenta € uma
posicdo ndo ingénua que Ndo se restringe na crenca de que os Estados sdo do-
tados de capacidade exclusiva e vontade ativa em favor dos Direitos Humanos,
seja pelo registro histérico, seja pelo enfraquecimento dos seus poderes frente &
ordem global. Em suma, pretende-se articular um novo nivel de sustentacdo para
o sistema de freios e contrapesos, situado nos espacos globais, envolvendo 0s
agentes globais com o desiderato de satisfacdo dos Direitos Humanos em outros
niveis®.

Ao tfempo em que novas demandas sdo geradas e que cumulativamente
circulam por espacos desterritorializados ou aterritoriais € devido um pensar glo-
bal acerca dos Direitos Humanos também em sede de Direito Global. Por ser um
processo em construcdo, além dos argumentos j& consignados, o Direito Global
tem muito para contribuir quando da ofimizacdo da légica de consensualidade
que Ihe orienta. Uma consensualidade que se aplique notadamente no ideal de
humanismo, mas, em igual medida, nos procedimentos pré-violatorios.

5 “Em particular, tais construcdes de questdes transnacionais podem pegar carona em contextos
construidos pelo direito internacional pUblico e nas suas decorréncias, as quais deixaram de ser abrangidos
pela ‘jurisdicdo interna reservada’ dos Estados, principalmente no dmbito do direito internacional dos direi-
tos humanos”. (SCOTT, 2009, p. 890, traducdo nossal).
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Para tanto, ganha vazdo teorias e precedentes judiciais derivados da
ideia de expansdo geopolitica dos tribunais com competéncia para conhecer
de causas fundadas em Direitos Humanos. Hd em igual proporcdo a adocdo de
praticas alicercadas na ideia de competéncia global para julgamento de crimes
contra a humanidade e na refutacdo dos argumentos de territorialidade dos fri-
bunais nacionais em questdes ambientais, sanitdrias, combate ao fterrorismo e a
corrupcao.

Interessante notar nesta quadra o contributo disponibilizado pelo caso Loi-
zidou vs. Turquia julgado perante a Corte Europeia de Direitos Humanos. Nesta lide
ganha destaque a aplicacdo clara de um sistema para além do Estado ou de
blocos regionais para tutela dos Direitos Humanos, sedimentando solidamente a
ideia de extraterritorialidade das obrigacdes em matéria de Direitos Humanos. Em
sintese, a decisdo da Corte estabelece que a responsabilidade das partes pode
se originar interna ou externamente aos limites do seu territdrio geopolitico, ndo
sendo admitidas, contudo, limitacdes fisicas ou jurisdicionais para sua satisfacdo.
Ndo por acaso, tenha uma instituicdo supranacional apreciado e julgado um
conflito entre um Estado, que ndo compde o bloco, e cidada natural de Chipre.

Por forca destes silogismos, em determinado momento serd necessario
questionar eventual caracterizacdo e reconhecimento da arbitragem como Di-
reito Humano, nos cendrios de incidéncia do Direito Global. Com a crise dos mé-
todos nacionais de resolucdo de conflitos e, na constdncia de circulacdo transna-
cional de demandas e pretensoes resistidas, parece a arbitragem gozar de maior
efetividade, em comparacdo com os limites institucionais do Poder Judicidrio.
Tem a arbitragem maior poder de conhecimento do Direito Global que os Tribu-
nais nacionais, ndo se limitando apenas as questdes empresariais, tal qual assina-
lou o Banco Mundial. Portanto, meio de tratamento pacifico das controvérsias,
por terceiro imparcial, equivalente ao acesso a justica, ja definido como Direito
Humano. Logo, ndo faz sentido fechar os olhos por completo para esta caracteri-
zacdo que ndo é apenas conceitual, mas essencialmente pratica. Porém, em seu
bojo devem saltar expedientes de generalizacdo.

Retomando ao cerne da abordagem, valendo-se de Jessup (1965, p. 13),
0 que se almeja é patrocinar o estabelecimento de relacdes de incidéncia dos
Direitos Humanos no complex regimen do Direito Global. Ainda que a globaliza-
cdo tenha consigo instfrumentos para violacdo destes, em condicdo verossimil a
dos Estados, o que se mostra mais relevante e Util € mirar expedientes de tutela e
promocdo dos Direitos Humanos, a partir de novas molduras e referentes.

Voltar ao indice



258 INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICO-POLITICAS

Porém, uma observacdo deve saltar & critica, ndo parece adequado ao
desenvolvimento deste novo desiderato a postura reducionista interessada na
consagracdo da protecdo humanitdria pelo Direito Global, apenas. Urge argu-
mentar-se em favor dos Direitos Humanos como expressdo de maior envergadura
cautelar e promocional.

Dois eixos podem ser utilizados para exemplificacdo. O primeiro, embora
ndo exista uma ordem pré-estabelecida, deriva da necessidade de instrumen-
tos de governanca global a servico dos Direitos Humanos, tanto em momentos
pos-violatdrios como em fase de prevencdo. Ndo parece possivel pensar na de-
fesa dos Direitos Humanos sem um alinhamento direto com os pressupostos de
governanca. O segundo pode ser extraido da atencdo especial que o Banco
Mundial e que a Organizacdo Mundial do Comércio dedicam a temdatica dos
Direitos Humanos, exigindo, inclusive, estudos prévios de impactos e riscos para
fomentos e incentivos.

Destas prdaticas, frutificam inUmeros casos especificos de atencdo aos
Direitos Humanos, ainda que de forma setorizada, por parte de atores trans-
nacionais, regidos por precedentes de Direito Global. Cite-se as acdoes de fi-
nanciamento e assessoria a implantacdo de fontes de energia renovdveis em
paises que utilizam de cadeias de alto impacto ou, para instalacdo de redes de
saneamento bdsico por parte de instituicdes que atuam globalmente, sem a
caracterizacdo de sujeitos de Direito Internacional.

Em comum, tais acdes apresentam um aspecto eminentemente con-
sensual na elaboracdo destas diretrizes. Eis a confirmacdo de uma hipotese fipi-
ca do Direito Global: a consensualidade, em virtude das conexdes necessarias
para o funcionamento do network em que se sustenta. Assim, o ideal de Direitos
Humanos passa a ser efefivado cumulativamente em cldusulas sociais. Mesmo
que possua um cardater negocial, ndo se deve duvidar do alto poder de imple-
mentacdo e adimplemento dos compromissos firmados. Os acontecimentos da
crise de 2008 demonstraram a necessidade de vinculos sociais nas relacoes eco-
némicas. O mercado regido pelo mercado € autofdgico.

Desta forma, as cldusulas sociais funcionam como ferramentas forjadas
para alcancar objetivos derivados do rol de Direitos Humanos. Inserem em pac-
tos e acordos comerciais standards de justica social e Direitos Humanos, possibi-
litando sancoes para entes em violacdo aos Direitos Humanos, bem como, um
tratamento privilegiado nos casos de satisfacdo voluntdria e reiterada. Fazem
décadas que a OMC jd se dedica a aplicacdo de cldusulas sociais em suas
manifestacdes. Como consequéncia, deduz Lopez Bravo (2007, p. 344 ss.), em
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virtude do cardater cogente, de tais praticas se originam discursos de insurgéncia
e insatisfacdo que verbalizam a possibilidade de manejo das cldusulas sociais
como protecionismo velado. Entretanto, no risco habita o antidoto.

No intuito de ilustrar o aspecto consensual na temdtica dos Direitos Hu-
manos e a efetividade dos seus resultados torna-se possivel colacionar as acoes
promovidas para erradicar a excisdo/mutilacdo genital em vdrios paises afri-
canos. Infervencdes armadas apenas serviram para piorar o quadro e justificar
novas agressoes. Acodes do UNICEF e atores transnacionais em favor da melhoria
das condicoes de vida, promocdo de renda bdsica, alfabetizacdo e urbaniza-
cdo possuem taxas de sucesso altamente positivas.

Contudo, um rasgo epistemoldgico importante carece ser realizado no
percurso histérico de construcdo do humanismo e, consequentemente, dos Di-
reitos Humanos. Ao tempo em que o ideal de Direitos Humanos € fruto do tran-
sito para a modernidade, os episddios terroristas levados a cabo no dia 11 de
setembro de 2001, apresentam um divisor substancial da sua compreensdo e
efetivacdo. Existe um cendrio anterior e outro posterior & queda do World Trade
Center e ao ataque ao Pentdgono, nos Estados Unidos, no que tange aos Direitos
Humanos, similar ao ocorrido na Noite de SGo Bartolomeu, na Queda da Bastilha,
na Comuna de Paris ou no Holocausto.

A linha de corte precisa ser estabelecida para fins de reflexdo sobre 0s
riscos que flertam com os Direitos Humanos, notadamente em cendrios além dos
Estados. A derrocada do paradigma socialista impactou diretamente na desen-
voltura dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Os casos de flexibilizacdo e/
ou desregulaomentacdo destes direitos exemplificam tal posicdo. Contudo, o al-
cunhado dumping social deve ser visto antes como o exaurimento de uma forma
politica. Forma esta paradoxal em virtude de estar estruturada domesticamente
a partir valores sociais, mas, externamente sobre prdticas imperialistas e de pro-
tecionismos. Este é o retrato europeu e norte-americano do segundo pds-guerra.

Alem desta causa, o advento de novos atores em cendrios transnacionais
propiciou o surgimento de demandas interessadas nas responsabilidades sociais
empresariais, haja vista o apogeu das empresas como uma das forcas de desta-
que. A propria Organizacdo das Nagoes Unidas, em 2003, ensaiou normas sobre
responsabilidade das empresas transnacionais e oufras empresas de negdocios
em relacdo aos Direitos Humanos. Contudo, tfragicamente, com a instituicdo do
Conselho de Direitos Humanos, em 2006, tais diretrizes foram preteridas, sendo
que, desde 2011, aguarda-se a aprovacdo dos Principios Reitores sobre Empresas
e Direitos Humanos na forma de Resolucdo.
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Em comum este anseio de coabitacdo entre livre iniciativa empresarial
e Direitos Humanos, consubstanciado na ideia de responsabilidade social e co-
digos de condutas, visa galgar cinco niveis, conforme Ruiz Miguel (2013, p. 313).
No primeiro, objetiva evitar conflitos entre empresas e empregados; no segundo,
mira minimizar as possibilidades de que empresas, nhotadamente estrangeiras,
possam obter vantagens através de corrupcdo ou praticas defesas; no terceiro,
a garantia de direitos frabalhistas minimos aos empregados; o quarto nivel es-
tabelece padroes de respeito ao meio ambiente e; no quinto patamar, o com-
promisso de que a atividade empresarial ndo se instale em paises que violem os
Direitos Humanos e o Estado de Direito®.

Este quinto nivel do codigo de conduta empresarial deve ganhar maior
destaque, pois demonstra a confirmacdo da tese de que o risco aos Direitos Hu-
manos, de matriz social, ndo se instala exclusivamente nas estruturas da globali-
zacdo. E, que os fluxos de transnacionalismo possuem instrumentos aptos & pre-
servacao dos Direitos Humanos.

A titulo de exemplo, um caso se apresenta como emblemdtico, tanto
pela demonstracdo da exigibilidade dos Direitos Humanos, quanto pela compro-
vacdo da circulacdo de modelos juridicos e do transjudicialismo, tipico do Direito
Global. Trata-se do caso Doe vs. UNOCAL. Em 1789, antes mesmo da incorpora-
cdo da ideia de Direitos Fundamentais a Constituicdo americana, o Congresso
Federal dos Estados Unidos promulgou o Alien Torts Claims Act, assegurando que
qualquer individuo poderd demandar uma pessoa americana em virtude de vio-
lagdo do Direito Internacional ou de Tratado. Tal lei permaneceu em letargia
até o inicio do século XXI. Em 2000, cidaddos nigerianos tentaram demandar a
Shell, mas sem sucesso. Dois anos apds, 15 campesinos de Myanmar, valendo-se
da condicdo de anonimato por questoes de seguranca, promoveram uma lide
confra a UNOCAL - Union Oil Company of California (mais tarde incorporada
pela Chevron), perante a Corte Federal de Apelacdo da Califérnia, com funda-
mento no Alien Torts Claims Act, argumentando que a companhia petrolifera se
valia de soldados e milicias para protecdo de suas instalacodes, violando Direi-
tos Humanos, cometendo assassinatos e estupros indistintamente, bem como,
utilizacdo de mdo de obra escrava. Em matéria de defesa, a UNOCAL aduziu
a impossibilidade juridica do pedido, sob o argumento de vedacdo a extrater-
ritorialidade da norma e, no mérito, que tais atos eram de responsabilidade do
Estado de Myanmar e das empresas terceirizadas. Na decisdo, a Corte Federal
de Apelacdo da Califérnia concluivu que a UNOCAL sabia e/ou deveria saber
dos atentados aos Direitos Humanos, por acdo dos seus agentes ou das empre-
sas contratadas, devendo, portanto, promover a reparacdo dos danos. Diante

6 No mesmo sentido: Mendes e Clark (2015).
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deste cendrio, em 2005, a UNOCAL realizou o cumprimento da sentenca (UNITED
STATES OF AMERICA, 2002).

Exemplo similar € extraido da lide Toumazou et al. vs. Republica Turca de
Chipre do Norte e HSBC Bank, nela individuos naturais da RepuUblica Turca do
Chipre do Norte (Estado ndo reconhecido internacionalmente), que vivem nos
Estados Unidos, reclamam perante o Tribunal Federal para o Distrito de Colum-
bia o dever de emissdo de documentos pessoais pela Republica ascendente e
entrega do titulo de propriedade imobilidria comprada com financiamento do
mencionado banco até o momento negado em virtude da apatria. Contudo,
em setembro de 2014, decisdo de primeiro grau hegou provimento por falta de
competéncia do Tribunal, sem resolucdo do mérito. (UNITED STATES OF AMERICA,
2014).

A facilitacdo da circulacdo global fez com que velhas estruturas ruissem
€ proporcionassem novos eixos de operacdo e competitividade. Brotam nestes
substratos fendmenos de network individualism, segundo Rodotd (2012), isto &, a
passagem do homem abstrato para o homem concreto, capaz de estabelecer
relacoes fora dos limites geopoliticos dos Estados por meios proprios e autdbno-
mos. Todavia, o cambiamento iniciado em reacdo aos atentados de 11 de se-
tembro de 2001 tratou de transferir para os Direitos Humanos de matriz liberal as
principais ameacas.

Os acontecimentos, diretos ou indiretos, de combate ao terrorismo, pla-
no de “nossa” democracia para o mundo, islamofobia e afins, fizeram com que
a autonomia individual do humano, cerne do humanismo e dos Direitos Huma-
nos apresentasse fissuras. Progressivamente a liberdade de circulacdo individu-
al, o sigilo dos dados pessoais, as presuncoes de inocéncia, o devido processo
legal, vedacdo a tortura ou penas de cardter degradantes fossem suspensas
pelos argumentos de razdes de Estado.

Em continuidade as acdes intervencionistas, além das violacdes expos-
tas, nutriram éxodos populacionais preocupados com investidas de persegui-
coes e limpezas étnicas. Ndo por acaso se tenha um aumento considerdavel
e preocupante de trabalhadores migratdrios em regime de quase-escraviddo.
Isto, por sua vez, ndo representa apenas violagcdes aos Direitos Humanos de viés
social. Restaura as mazelas do trafico de pessoas, onde a necessidade de fuga
para sobrevivéncia aliada com a preocupacdo pela subsisténcia propria e fami-
liar se depara com a falta de documentacdo habil. Os atos seguintes fransitam
por prisdes arbitrdrias, extorsdes, abuso de autoridade, deportacdes indistintas,
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corrupcdo, xenofobia, pretericGdo de amparo administrativo e ndo incidéncia
de direitos bdsicos. Tal condicdo de vulnerabilidade implica na sonegacdo de
garantias que compde o devido processo legal.

Outro episddio gestado neste periodo de ruptura pode ser diagnostica-
do com a publicagcdo do Relatdrio ECHELON, pelo Parlamento Europeu. Mesmo
que sua publicacdo tenha se dado em maio de 2001, com os atos terroristas e
com a comocdo mundial dele originada, sua existéncia foi tolerada e justifica-
da (o que é pior) em virtude do estado de temor instalado. O Relatério ECHELON
expoe a existéncia de uma rede global de intercepcdo ilegal de transmissoes
de dados privados, comerciais e econdmicos por satélites. Logo, restam viola-
dos multiplos Direitos Humanos tipicamente liberais por praticas de espionagem,
manipuladas em varios centros através de um sistema de palavras-chave.

Depois, podem ser elencadas medidas do tipo Prevention of Terrorism
Act, na qual o governo estadunidense sanciona normas coercitivas de incidén-
cia em espacos além do seu territério. Cria uma politica de supressdo da au-
toridade dos entes internacionais e dos Estados, em sua soberania, a partir do
argumento de combate ao terror, pouco importando o seu lugar de atuacado.
Com ele, criam-se centros de tortura e aprisionamento absolutamente irregula-
res/ilegais em territdrios sui generis, pois embora fora do espaco estadunidense,
s@o administrados e sujeitos a lei de excecdo deste, a saber: Guantdnamo, em
Cuba, e Abu Ghraib, no Iraque. (ASSEMBLEIA PARLAMENTAR DO CONSELHO DA
EUROPA, 2005).

Desde entdo, o que acontece em tais centros de detencdo é sintetizado
em apenas um valor: supressdo sistemdatica de Direitos Humanos. Neste cendrio,
Cassese, A. (2012, p. 195-199) opde-se radicalmente, reafirmando a existéncia
de Direitos Humanos aos terroristas tanto por critérios juridicos quanto por precei-
tos éticos. Afinal, antes de ser terrorista (lembrando que a presuncdo € de ndo-
-culpabilidade) € humano.

Como se ndo bastasse, o problema é elevado em sua poténcia com a
rotulacdo arbitrdria dos mulcumanos genericamente como terroristas, geran-
do uma onda de sonegacdo de prerrogativas humanitdrias e de instabilidade
politica. Eis que acontecem as invasdes no Afeganistdo e Iraque com o propo-
sito ingénuo e falacioso de democratizacdo, bem como de instrumentalizacdo
ideolégica dos Direitos Humanos. Depois, os bombardeios em dreas sacudidas
pelos episddios da Primavera Arabe. Entretanto, um tépico especifico chama
a atencdo: a oposicdo da comunidade internacional e a ndo declaracdo de
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guerra. Qual a razdo? Empreender conflitos armados, sem a alcunha de guerra,
para justificar a ndo observancia das Convencoes de Genebra.

Aqui, oportunamente uma outra e mais ampla discussdo precisa ser le-
vada as linhas do Direito Global: o uso do discurso de Direitos Humanos contra
os Direitos Humanos, perpassando, notadamente, pela ideia de guerra justa ou
guerra pela paz. O problema instalado descalcifica o conteudo dos Direitos Hu-
mManos primeiro, e depois expde a debilidade das instituicoes jurisdicionais em
estabelecer pardmetros claros e objetivos de sancdo aos crimes de lesa huma-
nidade, admoesta Arcos Ramirez (2002). Seguramente ndo hd como se admitir
o julgamento de tais acdes apenas por cortes nacionais por inumeras razoes,
dentre as quais, a imunidade negativa das jurisdicdes para determinados plei-
tos, a exemplo do que se passa em Guantdnamo, segundo a cartilha do Endu-
ring Justice, de George W. Bush.

Em complemento, ndo se vislumbram afrontas e mitigacdo dos Direitos
Humanos de matriz liberal nos conflitos sediados apenas no Oriente Médio. A se-
quéncia de casos institucionais de espionagem e violacdo da privacidade, em
nivel global, ativa, segundo observa Scheppele (2006, p. 347 ss.), um novo sinal
de alerta, que ndo alveja apenas o rule of law do Direito Global, mas fambém
o constitucionalismo em si. Eis o caso da NSA ou dos acontecimentos institucio-
nalizados na RUssia. Outro ponto de preocupacdo € o retrocesso em matéria
de secularizacdo dos assuntos publicos. Existem, em igual medida, violacdes ao
direito de livre manifestacdo indistintamente. Todos, em comum, descalcificam
conquistas histéricas importantes e pouco discutidas, se comparado com o nivel
de debate em torno dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

CONSIDERACOES FINAIS

A titulo de encaminhamentos finais o que se defende ndo é basicamente
promover o patrocinio de determinado grupo de Direitos Humanos. Pelo reverso,
se faz uma advocacia substancial pro-humanismo e pela causa dos Direitos Hu-
manos, enquanto conceito integral. Para tanto, as instituicdes de Direito Global
deverdo preencher hiatos entre niveis estatais, regionais, infernacionais e globais,
reforcando e reorientando os modos de atuacdo com coeréncia e consisténcia.
Mesmo que a extincdo das violacdes dos Direitos Humanos ndo se proceda de
sUbito e em um Unico momento, ndo somente os governos estatais devem se res-
ponsabilizar. Além deste nivel oficial, os individuos, grupos associativos, organismos
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ndo governamentais e aftores fransnacionais necessitam equalizar suas praticas
para gozo de tal desiderato.

H& que se pensar, nas fileiras do Direito Global, no amadurecimento de
uma carta contendo itens de um patrimdénio comum da humanidade, tais como:
protecdo ambiental, direito ao desenvolvimento humano, alimentacdo adequa-
da, direito ao conhecimento, direito d ajuda e consolidagcdo dos primados de au-
tonomia humana, afinal, sem ela, ndo haverd dignidade da pessoa humana. Ndo
por acaso, tais pretensdes sao 0s anseios centrais dos refugiados que se espraiaom
pelo mundo, ndo apenas fugindo de conflitos, como se afirma ordinariamente,
mas, portadores de reclames substanciais de Direitos Humanos.

Este parece ser o maior e mais denso desafio dos Direitos Humanos na
perspectiva do Direito Global: construir uma arquitetura funcional multilevel, apta
a compatibilizar em seus varios extratos os preceitos de Direitos Humanos, pre-
enchendo zonas cinzas de parca incidéncia. Trata-se, no fundo, de um labor de
maestria para afinacdo de todos os instrumentos que infegram a orquestra. Se
fosse demandado um lema, deveria portar, essencialmente, duas divisas: huma-
nizacdo e omninizacdo.
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Ensino para os Direitos Humanos.

Leilane Serratine Grubba

INTRODUCAO

Os individuos nascem, segundo as Nacoes Unidas (1948), detentores
de direitos inerentes a propria condi¢cdo de ser humano. Contudo, nem todos
conseguem exercer os direitos, ainda que eles sejam considerados proprios da
natureza humana e universais a todos.

Essa humanidade, contudo, ndo parece ser um dado meramente bio-
l6gico. A natureza humana, em parte natural-genética, também é delibera-
cao artificial da relacdo do sujeito com o entorno. Os diferentes modos como
o homem se relaciona com os contextos decorre de uma construcdo historica,
ndo isenta de rupturas e fissuras, que € ensinada e aprendida de geracdo em
geracdo. Parece existir, por conseguinte, um conhecimento acumulado e se-
dimentado, embora passivel de mudanca.

Esse processo € chamado, antropologicamente, de neotenia, o que
significa que os humanos permanecem, durante toda a vida, juvenis em edu-
cabilidade, sempre abertos a novos saberes a partir das relacoes contextuais
que estabelecem. Assim, o primeiro valor tfransmitido pela educacdo € o de
que a espécie humana estd posta no tempo, em um mundo no qual j& existem
determinadas formas de agir, tfradicoes, etc. Dessa forma, por via da educao-
cdo, Ndo se hasce apenas No mundo, mas no tempo.

O ensino, por sua vez, estd infrinsecamente vinculado & questdo do
tempo como fransmissdo socialmente necessdria de uma memoria coletiva-
mente elaborada, ndo havendo aprendizagem que ndo implique em consci-
éncia temporal e que ndo responda a ela (SAVATER, 1997, cap |l).
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A educacdo é algo eminentemente humano. Ela é parte do processo
de socializacdo e, ao menos em tese, pode possuir tanto a fungcdo intfegradora
quanto a funcdo diferenciadora. Somente humanos sdo educados, formal ou
informalmente.

Este texto busca compreender principalmente a educacdo formal para
os direitos humanos. Isso ndo significa apenas a existéncia do aprendizado do
conteudo de uma disciplina de direitos humanos, uma vez que, toda a edu-
cacdo, ao visar a cidadania, deve ser uma educacdo para direitos humanos,
uma educacdo que consiga situar o homem em sua propria humanidade,
necessidades concretas e problemas sociais.

Uma educacdo dos direitos humanos deve transcender o mero apren-
dizado da legislacdo internacional ou nacional sobre estes direitos, apesar de
ser esse aprendizado importante. Diante disso, este trabalho tem aintencdo de
mostrar uma das formas de se falar numa educacdo para os direitos humanos.

De maneira sintética, uma educacdo meramente em direitos huma-
nos significa a possibilidade do aprendizado dos direitos e deveres que todo
0 humano possui, a0 menos em tese, para que pPossa exercer sua cidadania,
de acordo com a Constituicdo Federal brasileira e possuir uma vida digna em
bens materiais e imateriais.

Uma educacdo para os direitos humanos, além do aprendizado nor-
mativo dos tratados internacionais de direitos humanos e dos direitos fun-
damentais previstas da Constituicdo Federal de 1988, deve buscar situar as
pessoas em seus contextos de complexidade, para compreender as diversas
influéncias dos meios econémico, politico, ambiental e juridico, por exemplo,
para que tanto os direitos positivados quanto a prépria vida digna possam ser
efetivos. Uma educacdo para os direitos humanos busca situar o humano no
mundo concreto.

Se, como Warat (2000, p. 61) afirmou, o ensino juridico deve ensinar a
contestar a propria linguagem juridica, expondo simbolicamente o direito e a
lei, entdo o ensino dos direitos humanos deve servir para ensinar as normativas
de direitos humanos, mas para também, ao possibilitar a compreensdo dos
contextos complexos de interacdo social, relacionados a dignidade e a vida
digna, deve permitir a contestacdo das proprias normativas de direitos e da
propria realidade social.
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1. ANOGAO DE COMPLEXIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

Para se abordar o tema da educacdo para os direitos humanos, deve-
-se compreender a no¢cdo de complexidade, extraida do pensamento de Edgar
Morin. Isso porque os direitos humanos podem ser entendidos como uma cate-
goria do Direito Internacional, positivados por meio de normativas proprias, como
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Ao mesmo tempo, os di-
reitos humanos tfambém podem ser entendidos a partir da nocdo de dignidade
humana, ou seja, dos direitos que todos devem possuir por serem humanos. Nesse
sentido, os direitos humanos assumem uma perspectiva emancipatoéria: eles es-
tdo no acesso, igualitario ou ndo, aos bens materiais e imateriais que possibilitam
uma vida digna. Assim, eles apresentam variadas dimensdes, como a dimensdo
juridica, a empirica ou social, a cultural, a ambiental, a politica, a econdmica, etc.

Os direitos humanos sdo um tema de alta complexidade, no qual convi-
vem as dimensdes cultural, empirica, juridica, filosofica, politica, econdmica, am-
biental, etc. Embora cada uma dessas complexidades ou instGncias possua certa
autonomia, essencialmente em razdo de seu funcionamento global em conformi-
dade com sua propria ldégica e seus mecanismos proprios, todas essas dimensoes
ndo podem ser desvinculadas.

Seguindo esse caminho, conforme afirmou Miaille (1979, p. 19), os direitos
humanos positivados se encontram no mundo juridico. Ainda assim, ndo pode
esse mundo ser verdadeiramente conhecido (compreendido), sendo em relacdo
a tudo aquilo que Ihe permitiu existéncia e que permite um futuro possivel.

Um ensino dos direitos humanos deve partir, por conseguinte, de uma and-
lise que contemple a complexidade do direito, ou seja, que desbloqueie o en-
tendimento isolado do mundo juridico e que o projete no mundo real, justamente
onde ele encontra seu fundamento, relacionando-o aos demais fendbmenos so-
ciais. Isso porque o mundo juridico deve ser entendido como a formalizacdo de
teorias que advém da realidade social. Mais do que isso, uma vez tendo sido for-
malizados enquanto normas juridicas abstratas para todos, de maneira igualitdria,
os direitos humanos incidem sobre o mundo real, possibilitando maior ou menor
acesso aos bens materiais e imateriais em razdo da posicdo que cada ser huma-
Nno ocupa no contexto societdrio.

Diante disso, deve-se entender o que € o pensamento complexo de Edgar
Morin, para posteriormente compreender 0 que seria esse ensino para os direitos
humanos, vinculado ao ensino juridico e, ademais, vinculado a questdo ambien-
tal, politica, econdmica cultural etc.
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O pensamento da complexidade €, acima de tudo, um incentivo para o
pesquisador alcancar uma nova visdo do mundo, que seja dialdégica e que per-
ceba tudo, inclusive os fendmenos humanos (nas ciéncias humanas) de maneira
inter-relacionada. Em suma, para que ele considere a complexidade da questdo
a ser estudada (MORIN, 2010, p. 188-190).

Esse pensamento se resume ao “[...] conjunto de principios de inteligibi-
lidade que, ligados uns aos outros, poderiam determinar as condicdes de uma
visdo complexa do universo (fisico, bioldgico, antropossocial).” (MORIN, 2010, p.
279). De fato, ndo existe um paradigma da complexidade. O que existe € uma
complexidade de fendbmenos que ocasionam efeitos concretos na vida huma-
na e que precisam também ser considerados pela ciéncia, em seu processo de
producdo de conhecimento. Diante disso, podemos falar de um pensamento da
complexidade ou pensamento complexo, que seja constituido na e pela conjun-
cdo de principios de inteligibilidade (MORIN, 2010, p. 189).

A complexidade, conforme o pensamento de Morin (2010), leva a distin-
guir, mas, paradoxalmente, a fazer comunicar todos os elementos possiveis. NGo
se frata mais de adotar uma postura reducionista de isolamento e de separacdo
entre o objeto a ser estudado e o seu meio. Em Ultima instGncia, implica em re-
conhecer todos os possiveis fracos singulares, histéricos e originais dos fendmenos
que se quer estudar, sem ligd-los a determinacdes ou leis gerais.

Aparentemente paradoxal, esse pensamento leva a um principio dialogi-
Co, que percebe a unidade e a multiplicidade conjuntamente: a existéncia de
uma unidade (meio ambiente) e as multiplicidades individuais que estdo nela en-
globadas. Por isso, existe a percepcdo dos caracteres multidimensionais da reali-
dade.

O pensamento complexo, ademais, ndo se confunde com o pensamento
holistico, no qual importa a compreensdo do todo. O pensamento complexo ndo
€ holista porque ndo busca a compreensdo do fodo, mas das conexdes. Além
disso, percebe a impossibilidade de se conhecer o fodo ou a verdade, visto que
todas as teorias e conhecimentos sdo faliveis (MORIN, 2010, p. 259).

Para Morin (2010, p. 259), apesar de o conhecimento holistico se opor
a concepcdo reducionista que remete a ciéncia cldssica — procura a explica-
cdo nos elementos de base (isoladamente) —, recai igualmente em reducio-
nismo ao buscar a explicacdo dos fendbmenos no nivel da totalidade, que ndo
passa de uma ideia simplificada do todo, por fazer da totalidade uma ideia a
qual se reduzem as demais.
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Por isso, complexamente, atribui-se importdncia ao fodo ao mesmo
tempo em que se concede importdncia as partes, pois que, em Ultima ins-
tadncia, a grande importdncia reside no movimento (conexdes) de dupla via
entre o fodo e as partes. Trata-se de um conhecimento multidimensional que
ndo sugere a possibilidade de se possuir todas as informacodes sobre o fendme-
no estudado, mas em respeitar suas multiplas dimensdes. Em resumo, existem
complexidades e nGdo uma complexidade.

A complexidade dos fendmenos leva a perceber que se precisa de
uma nova visdo de mundo, de uma percepcdo do ser humano inserido em sua
contextualidade. Isso significa perceber o ser humano como parte integrante
do meio ambiente no qual ele estd inserido. Considerando o humano um ser
psicosociocultural, ele é influenciado, em que pese ndo determinado, pelo
contexto no qual emerge, assim como exerce modificacdes sobre esse mesmo
contexto. Trata-se, por conseguinte, de uma relacdo dialdgica entre os huma-
nos, individualmente considerados, e o seu meio ambiente.

Essa complexidade, ainda, apresenta importdncia para os direitos hu-
mManos, pois se entende que, além dos direitos positivados, o ser humano tem
necessidades concretas, materiais e imateriais. Além disso, conforme mencio-
nado, os direitos sdo positivacdoes juridicas de teorias do dmbito social (ou mun-
do real) e, apds positivados, os direitos novamente incidem e influenciam o
ambito social.

Assim, um ensino que busque o empoderamento! deve ser um ensino
para os direitos humanos, ou seja, um ensino complexo dos direitos humanos.

1 Empoderamento é um termo que advém da expressdo empowerment —dar poder —, que nasceu
no seio da teoria feminista norte-americana, visando & luta pela erradicacdo da dominacdo patriarcal.
E um termo que utilizado para designar diferentes posicdes e significados. Por exemplo, pode-se falar de
um empoderamento liberal, surgido no seio da teoria feminista liberal, mas também se pode falar de um
empoderamento social. De maneira geral, o termo se refere ao processo pelo qual as mulheres se em-
poderam (ganhar o poder) para expressar seus direitos, defende-los, expressar sua identidade, ganhar
aufoconfianca e exercer um papel ativo no controle de suas relacdes pessoais e sociais. Ou seja, frata-
se de autonomamente tomar decisdes sobre a propria vida, ter acesso aos recursos para suprir suas ne-
cessidades, bem como capacidade de refletir de maneira coletiva e de organizar demandas em niveis
locais, nacionais ou global (HILL CILLINS, 2000; BATLIWALA, 1994; MARION YOUNG, 1997). Transcendendo
a questdo da luta feminista — questdo de género como categoria social e politica construida para a im-
posicdo de uma determinada forma de dominacdo —, 0 empoderamento também é percebido nas acdes
coletivas e sociais desenvolvidas pelos sujeitos que participam dos espacos publicos de decisdo, a partir
da consciéncia social de direitos e deveres. Ndo se trata de um dar poder, que faz com que a tarefa seja
relegada somente ao sujeito ativo ird dar o poder e faz com que o individuo que necessita se empoderar
figue situado em um plano passivo. O empoderamento visa desenvolver a dignidade e estabelecer o
estatuto da cidadania ao intentar a emancipacdo para a compreensdo contextual da realidade e, con-
sequentemente, a assuntar dos direitos e dos deveres — responsabilidade — de cada um e de todos na
construcdo continua do espaco democrdtico e do desenvolvimento nacional e, em ultima escala, global.
Um grande exemplo de empoderamento é a formacdo de movimentos sociais. Empoderamento significa
se empoderar. Existe um processo de conscientizacdo que implica uma superacdo por parte de quem se
empodera (SCHIAVO; MOREIRA, 2005).
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O ensino para os direitos humanos, conforme serd desenvolvido sequen-
cialmente, busca ser empoderador ou, nhos termos das Nacoes Unidas (2010, p.
120), capacitador, isto €, busca a possibilidade de todas as pessoas, inclusive as
mais vulneraveis, fazerem “[...] ouvir a sua voz e participarem de forma significa-
tiva nos debates que afectam as suas vidas” (NACOES UNIDAS, 2010, p. 120-121).

Trata-se de uma acdo que busca o aumento da capacidade de todos
provocarem a mudanca, ou seja, de pessoas e grupos se envolverem, molda-
rem e se beneficiarem dos processos politicos e de processos de desenvolvimen-
to individual, social e comunitdrio dos seus paises. O poder, entendido como
relacdo, ndo € detido somente hegemonicamente. O poder € algo que se exer-
ce, a partir dos marcos de relacdes que mantemos no mundo.

O empoderamento cidaddo preceitua, portanto, a capacidade e ap-
tidGo de cada ser humano se manifestar criticamente no mundo como sujeito
que pode transformar a realidade. Trata-se de conhecer os direitos que todos
devem ter e, ao mesmo tempo, adquirir a aptiddo de andlise da realidade, para
saber quando os direitos sdo efetivos e quando ndo o sdo. Mais do que isso,
trata-se de saber como reivindicar os bens necessdrios para uma vida digna e,
com isso, frazer efetividade para os direitos humanos positivados juridicamente.

2. O ENSINO PARA OS DIREITOS HUMANOS

O ensino formal dos direitos humanos deve situar as pessoas com rela-
cdo aos direitos e deveres que possuem pelo fato de terem nascido humanas.
Trata-se do ensino juridico das Declaracdes, Convencdes em Pactos que pre-
veem e garantem os direitos necessarios a uma vida digna.

Assim, sGdo exemplos de documentos internacionais que possibilitam este
ensino: a Carta das Nacoes Unidas, de 1945; a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948; a Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951;
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966; o Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; a Convencdo Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, de 1969; a Con-
vencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mu-
lher, de 1979; a Declaracdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerén-
cia e Discriminacdo baseadas em Religido ou Crenca, de 1981; a Convencdo
contra a Tortura e outras formas de Tratamento ou Punicdo Cruel ou Degradan-
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te, de 1984; a Convencado sobre os Direitos das Criancas, de 1990; a Convencado
de Vienag, de 1993; bem como a Convencdo sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia, de 2008. Também é possivel partir do estudo do Sistema Interame-
ricano de Direitos Humanos e do estudo dos direitos fundamentais, previstos em
territério brasileiro na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

Contudo, além da importéncia do ensino formal e juridico dos direitos
humanos (e/ou direitos fundamentais), parece ser necessdrio o entendimento
complexo da realidade, a qual se vincula ao ente juridico. Isso porque a dimen-
sdo juridica ocasiona efeitos concretos na realidade social. Nesse sentido, para
mostrar a importdncia da complexidade no dmbito do ensino para os direitos
humanos, este texto aborda trés dimensdes especificas: a juridica, a ambiental
e a econdmica.

A primeira dimensdo (complexidade) € a juridica ou, mais precisamente,
a dimensdo juridica da instGncia politico-juridica, que pode ser vista como o
sistema de comunicacdo formulado em termos de normas que permitam a rea-
lizacdo de um sistema de producdo e de trocas econdmicas e sociais, que, No
caso da instancia juridica ocidental, ndo esconde uma tendéncia hegemdnica
do direito como sistema de comunicacdo no modo de producdo capitalista.
Sobre a inst@ncia juridica, afirmou Miaille:

Na arte de querer reduzir as contradicdes sociais, o direito ndo pode fa-
zer mais do que ocultd-las. Quer se trate dos <<pontos de partida>>, quer
das instituicoes estabelecidas, o sistema juridico funciona bem como o
reprodutor das relacdes sociais dominantes. Assim, & nesta funcdo his-
térica, pouco a pouco autonomizada na sucessdo de novos modos de
producdo, que ele afirma implicitamente a sua contingéncia e a sua
fragilidade. Vimos como na mais pequena das instituicdes juridicas, no
processo aparentemente mais normal, na pratica mais banal, se aloja-
va a ideologia da sociedade capitalista. Todas as nocdes de interesse
geral ou de bem comum, de sujeito de direito ou de justica constituem
o imagindrio das relacdes sociais reais que quotidianamente vivemos.
(MIAILLE, 1979, p. 21).

Em termos juridicos, ao abordar o tema dos direitos humanos, se acredi-
ta estar diante de normas juridicas integralmente exigiveis perante os tribunais.
Nesse sentido, quando se estuda ou se conhece os direitos humanos, previstos
em Pactos e Convencoes, que afirmam que todos os homens possuem direitos,
esquece-se que a linguagem juridica funciona como um dever ser (deontold-
gica). Os direitos positivos ndo dizem que todos possuem ou que tém acesso a
todos os direitos, mas que todos devem possuir ou ter acesso aos direitos.

E nesse aspecto que reside a complexidade do juridico e asua vinculacdo
as demais complexidades que perpassam a sociedade. Quer dizer, como fazer
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para que todos possam ter acesso aos direitosg Como entender o motivo pelo
qual algumas pessoas fém mais acesso a alguns direitos em detrimento de ou-
tras? Como compreender o motivo pelo qual alguns direitos t€m mais efetivida-
de, apesar de todos possuirem validade juridica?

Para se compreender a vinculagcdo complexa do dmbito juridico aos de-
mais dmbitos mencionados, bem como os questionamentos suscitados, deve-
-se iniciar com o seguinte questionamento: por mais que se possa exigir direitos
individuais, tal como a liberdade de expressdo, por que os direitos sociais, eco-
ndmicos e culturais sdo, muitas vezes, reduzidos a principios orientadores de po-
liticas econémicas? Em assim sendo, transformados em normas programaticas,
os direitos de cunho social, econémico e cultural, detém uma eficdcia limitada,
vindo mais a declarar a impossibilidade de o Estado atender a todos os recla-
MOoSs SOCIais.

Conforme Bobbio, “os direitos sociais, como se sabe, sco mais dificeis de
proteger do que os direitos de liberdade” (2004, p. 60). Além disso, a universali-
dade e igualdade presentes na Declaracdo Universal, que se justifica mais na
atribuicdo e no “[...] eventual gozo dos direitos de liberdade ndo vale para os
direitos sociais, e nem mesmo para os direitos politicos, diante dos quais os indi-
viduos sdo iguais s6 genericamente, mas ndo especificamente” (BOBBIO, 2004,
p. 65).

No &mbito territorial dos Estados e na propria ordem internacional deten-
tora da legitimidade universalista de proclamar os direitos humanos, prescreve-
-se, em carater de normas programaticas, os direitos sociais, econémicos e cul-
turais, prevendo a prevaléncia dos direitos individuais civis e politicos.

Foi nesse sentido que Rodrigues afirmou que a criacdo da figura das nor-
mas programaticas, no dmbito da contempordnea teoria constitucional, € um
dos artificios que permite ao Estado obrigacdes e deveres legais sem que 0s
tenha de efetivar. De fato, segundo o autor:

As teorias criadas sobre os graus de aplicabilidade e eficdcia da norma
constitucional conseguem justificar a omissdo do Estado, sem questionar
a natureza do sistema econdmico a ele subjacente. Esta nitida visdo en-
tre direitos civis e politicos e direitos sociais encontra-se também presente
nas normas internacionais. A ONU, a partir de 1948, patrocinou uma série
de declaracodes, pactos e convencoes sobre diversos aspectos dos direi-
tos humanos, Entre estes, apenas um documento, o Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966, tfrata diretamente a
questdo social, econdmica e cultural. Todos os demais tém como preo-
cupacgdo central as liberdades e garantias individuais e/ou os direitos
politicos. Além disso, este Unico pacto sobre o tema apresenta a carac-
teristica acesséria de que a sua aplicacdo ndo serd imediata, estando

Voltar ao indice



276 INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICO-POLITICAS

submetida & disponibilidade de recursos em cada Estado. Possui uma
aplicacdo progressiva. Repete-se a nivel internacional a criacdo de nor-
mas programdticas. (RODRIGUES, 1989, p. 35-56)

Isso, em que pese a Conferéncia Internacional sobre Direitos Humanos
de 1968, em Teerd, ter reconhecido expressamente no art. 13, a caracteristica
de indivisibilidade dos direitos humanos, estabelecendo que, assim “[...] como
os direitos humanos e as liberdades fundamentais sdo indivisiveis, a plena reali-
zacdo dos direitos civis e politicos sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais &€ impossivel”, visto que o progresso da garantia dos direitos depende
das politicas publicas, nacionais e internacionais, de desenvolvimento econdmi-
co e social (ALVES, 1995, p. 150).

Normas juridicas, assim como normas morais, possuem natureza norma-
tiva. NGo descrevem fatos, ou seja, ndo detém cardter ontoldgico. Em virtude
disso, salientou Herrera Flores (2009, p. 45-46) que as normas juridicas, inclusive as
programaticas de politicas publicas, constituem-se em seu cardter deontoldgi-
co, postulando um dever ser, caso contrdrio, se reduziriam a descricoes sociolo-
gicas. Normas de direitos humanos, conforme mencionado, afirmam os direitos
que todos devem ter, mas nunca os direitos que todos tém.

Em sentido similar, embora tenha partido de premissas distintas, Rodri-
gues (1989, p. 35-56) considera que os direiftos humanos se configuram em um
dos grandes mitos da modernidade reflexiva. Isso porque, aparentemente, esses
direitos, por exemplo, quando constitucionalizados, passam a ser garantidos por
um Estado de Direito, visto que sua existéncia prévia é garantia da existéncia da
propria democracia.

Todavia, nessa ordem, se esquece de que a relacdo entre esses direitos
humanos positivados e a democracia liberal € garantidora do sistema econdmi-
co capitalista que, ao sobrepor os direitos individuais e politicos aos direitos so-
ciais, econdmicos e culturais, na pratica, impede a efetivacdo de uma grande
parcela de direitos. Mais do que isso, essa obstaculizacdo encontra-se inscrita
na propria logica do Estado de cardter liberal ou neoliberal, que regulamenta
os instfrumentos que efetivam o controle dos direitos humanos ao mesmo tempo
em qgue tfambém garante os direitos eminentemente individuais e do capital
(RODRIGUES, 1989, p. 35-56).

Em suma, isso significa que a positivacdo de direitos humanos ndo impli-
ca necessariamente em sua garantia efetiva, mesmo no dmbito de um Estado
Democrdatico. A norma, portanto, ndo passa de um meio, dentre outros, a partir
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do qual podem ser estabelecidos caminhos para a satisfacdo, de modo norma-
tivo, das necessidades sociais.

A norma, por si s, nada pode fazer, nada cria e nada descreve, visto
que depende do conjunto de valores que imperam em uma sociedade con-
creta: os valores dominantes que dividem o fazer humano. Além de serem cria-
das pelo sistema axioldgico e ideoldgico dominante, sdo por ele interpretadas.
Dessa maneira € que a complexidade juridica é intrinsecamente vinculada as
complexidades econdmica e politica. Se se considerar o sistema de valores he-
gemobnicos no marco do neoliberalismo, parece plausivel que as liberdades — di-
reitos individuais — sobressaiam-se sobre os direitos voltados ao acesso igualitario
aos bens sociais, econdmicos, culturais e politicos.

Dai porque parece ser necessario compreender as demais instGncias
que perpassam o ser humano, como a econdmica, a politica, a cultural, etc.,
a fim de saber o porqué existe a inefetividade de alguns direitos em detrimento
de outros e o porqué de algumas pessoas terem mais acesso aos direitos do
que outras. Trata-se de conhecer as demais inst@ncias para se saber quais politi-
cas publicas e econdmicas permitem maior efetividade dos direitos para todos.
Trata-se de saber como o cultural influencia na eficacia ou ndo dos direitos hu-
manos, em razdo de crencas culturais ou religiosas.

Dessa maneira, para se falar de desenvolvimento humano (dignidade
humana) de maneira contextual e politica, deve-se perceber a importdncia da
garantia do bem-estar (com a expansdo das liberdades), da capacitacdo das
agéncias (de pessoas e grupos para que lutem por dignidade), bem como da
justica (expansdo da igualdade/equidade).

Resulta definitivamente a importdncia de um ensino para os direitos hu-
manos, que busque ir além do ensino-aprendizagem dos direitos (inst&ncia juri-
dica), para analisar as violacdes e ineficacias desses direitos, como se alcancar
o maximo de eficacia possivel, bem como conhecer as demais dimensdes que
possibilitam a dignidade.

Além da insté@ncia juridica, conforme se afirmou, existem diversas instéan-
cias, como a cultural, a econdmica, a politica, etc. Dentre elas, existe e importa
a dimensdo ambiental. Além do conhecimento das normativas de direitos hu-
manos, a vida digna pressupde o conhecimento da vinculacdo do ser humano
a dimensdo ambiental. O desenvolvimento do humano pressupde uma socie-
dade sustentdvel. O desenvolvimento humano se refere ao desenvolvimento
das capacidades de vidas dignas (longas, sauddveis, instruidas, etc.). Caminha,
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portanto, conjuntamente com o desenvolvimento sustentavel, que garante as
geracoes futuras a possibilidade de trilhar o mesmo percurso. Assim, além da
importdncia da equidade intrageracional, também a importéncia da equidade
intergeracional (NACOES UNIDAS, 2010).

Um ensino para os direitos humanos deve conter a nocdo daimportdncia
ambiental para o ser humano e, além disso, deve conscientizar sobre o acesso
desigualitdrio ao meio ambiente e seus recursos, ainda que os direitos positiva-
dos, que garantam a vida digna, sejam para todos os humanos. Nesse sentfido,
as Nacoes Unidas (1990) reconheceram a injustica associada a degradacdo
ambiental (esgotamento do ozbénio, alteracdes climdaticas, etc.), sendo que a
maior parte do sofrimento cabe aos pobres. Nesse sentido, parece existir uma
grande vinculacdo entre a dimensdo ambiental e a dimensdo econdémica.

A degradacdo ambiental € um acontecimento que faz derivar efeitos
a todos os seres humanos, independentemente da etnia, género, classe social,
etc. Mesmo assim, excetuados os grandes impactos locais, como terremotos ou
tsunamis, Nndo se pode negar que os efeitos mais devastadores, a longo prazo,
recaem sobre as populacdes mais empobrecidas, que além de ndo deterem a
tecnologia e poder suficiente para se precaver aos danos, detém os menores
recursos econdmicos para a manutencdo da vida digna apds os danos am-
bientais (NACOES UNIDAS, 1990).

Nesse sentido, por exemplo, importa um conhecimento para os direitos
humanos: além da importéncia do conhecimento das normativas, o conheci-
mento complexo do ser humano, ou seja, conhecer o entorno do humano, para
saber o porqué a dimensdo econdmica (auséncia de bens e meios econémi-
cos) aliada & dimensdo ambiental, podem ocasionar a auséncia de efetividade
dos direitos humanos para algumas pessoas e quais seriam as opcoes para ga-
rantir maior efetividade para todos os direitos e fodas as pessoas.

A titulo de exemplo, menciona-se a injustica do uso da dagua, exposta
pelas Nacdes Unidas (2006), que denunciou que as pessoas pobres da Africa
Subsaariana pagam mais pelo uso da dgua potdvel do que os residentes de
Paris ou de Nova lorque. Existem mais de 1,1 bilhdes de pessoas sem acesso a
dgua potdvel, que utilizam aproximadamente 5 litros de adgua por dia (deveria
ser utilizado ao menos 20 litros de dgua para a manutencdo das necessidades
bdsicas para uma vida digna), e em média, nos Estados Unidos, as pessoas uti-
lizam diariamente mais de 400 litros de dgua, e na Europa, mais de 200 litros. As
torneiras que pingam nos paises ricos desperdicam mais dgua da que estd dis-
ponivel diariamente a mais de um bilhdo de pessoas.
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Porisso, a maior importdncia reside justamente em perceber a complexi-
dade dos direitos humanos, para além das normativas juridicas positivadas abs-
tratamente. Torna-se imprescindivel um conhecimento da realidade, que neste
texto se denominou conhecimento para os direitos humanos.

Por fim, a Ultima complexidade a ser analisada neste texto, de extrema
importéncia, € a dimensdo econdmica. Isso porque, conforme serd apresenta-
do, o acesso igualitdrio ou desigualitario aos direitos protegidos abstratamente
para todos depende do contexto econdmico que cada um ocupa na socieda-
de.

Segundo as Nacgoes Unidas (2010), existem desigualdades de rendimen-
tos e, além delas, desigualdades sobrepostas, ou seja, pessoas ou grupos que,
em funcdo de classe social, género, etnia, rendimento, etc., sofrem mais de dois
tipos de desigualdades. As sociedades marcadas pela desigualdade, sejam
elas democrdticas ou ndo, por terem o poder concentrado nas mdos das elites
dirigentes, ocasionam instituicdes econdmicas e politicas que trabalham a seu
favor. Assim, desigualdade sobreposta resulta do fato de que o acesso a bens
e servicos, em funcdo da posicdo que cada um ocupa perante a distribuicdo,
reflete as privacoes das familias situadas em patamar inferior.

Sobre as desigualdades, segundo as Nacoes Unidas (2010):

a. o acesso d educacdo tende a favorecer os grupos em situacdo
de desigualdade e, em médio prazo, a aumentar a equidade. Contu-
do, a qualidade dos servicos publicamente oferecidos é inferior, bem
como a qualidade dos servicos que pessoas com rendimento inferior
podem pagar € menor do que a que estd a disposicdo das pessoas
com melhor situacdo econémica;

b. um estudo realizado em 24 paises demonstrou que os crescentes
fossos na mortalidade infantil se relacionam aos extremos da distribui-
cdo de riqueza em 11 desses paises, sendo decrescente em apenas
frés e persistentes nos demais;

C. fossos na salde, entre pessoas de baixo e alto rendimento, ten-
dem a ser elevados, principalmente nos paises periféricos (desiguais);

d. em mais da metade dos paises abrangidos pelo indice de desen-
volvimento humano, a diferenca entre familias com e sem educacdo
excedeu a 50%; e,

e. nos paises desenvolvidos, sdo desfavorecidos principalmente os
grupos de imigrantes, povos indigenas e minorias especificas. No dmbi-
to da Unido Europeia, por exemplo, embora os imigrantes representem
aproximadamente um oitavo do fotal da populacdo em idade afiva,
desempenham trabalhos de baixa remuneracdo. (NACOES UNIDAS,
2010, p. 78-80)
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Todos esses referentes de desigualdades identificam que pessoas e grupos,
em razdo de diferentes localizacdes, etnias e outras qualidades, principalmen-
te a situacdo econdmica, encontram-se empiricamente em desvantagens e
desigualdades, mesmo que fundamentalmente iguais enquanto seres humanos
abstratos e dotados de direitos inaliendveis.

Mais ainda, conforme o indice de Desenvolvimento Humano ajustado &
Desigualdade (IDHAD)?, presente no RDH2010 das Nacdes Unidas, existe uma es-
timativa de perda total de desenvolvimento humano em razdo da desigualda-
de multidimensional. A perda média no IDH € de aproximadamente 22%. (NA-
COES UNIDAS, 2010, p. 91-95).

Certo € que os paises com menor desenvolvimento (humano) apresentam
maior desigualdade multidimensional e, por essa razdo, as maiores perdas no
desenvolvimento humano (IDHAD). O desenvolvimento também abrange a nu-
tricdo adequada, condicoes de habitacdo, inclusdo social, etc. Por conseguin-
te, ndo se limita a saude, d educacdo e ao rendimento. A pobreza, de seu turno,
€ multifacetada (multidimensional). Familias que sofrem vdrias privacoes estdo
em posicdo mais vulnerdvel do que as medidas da pobreza de rendimento.

Para essa andlise, surgiu o indice de Pobreza Multidimensional (IPM), o quall
substituiu o antigo indice de Pobreza Humana (IPH). O IPM identifica e analisa as
privacoes sobrepostas das familias nas mesmas dimensdes abrangidas pelo IDH.
Diferentemente do IPH, enquanto este utilizava as médias do pais sob andlise
para refletir as privacoes, deixando de identificar pessoas, familias e comuni-
dades, o IPM capta quantas pessoas sofrem privacdoes sobrepostas e quantas
privacoes enfrentam (em média). Dessa maneira:

O IPM é oresultado da contagem da pobreza multidimensional (o nUme-
ro de pessoas que sdo pobres em termos multidimensionais) e do nUmero
médio de privacdes que cada familia multidimensionalmente pobre so-
fre (a intensidade da pobreza). Inclui frés dimensdes semelhantes as do
IDH - saude, educacdo e padrdes de vida -, que se reflectem em dez
indicadores, cada um com igual peso dentro da sua dimensdo. [...] Uma
familia € multidimensionalmente pobre se sofrer privacoes, pelo menos,
em dois até seis indicadores (a divisdo varia consoante o peso do indica-
dor especifico na medida geral. (NACOES UNIDAS, 2010, p. 100).

2 De maneira diferente ao IDH, o IDHAD ndo considera apenas as médias de desenvolvimento
humano de um pais, consoante os indicadores de saude, educacdo e rendimento, mas também a forma
como estd distribuido, isto €, incorpora as desigualdades da esperanca de vida, escolaridade e rendi-
mento, ao descontar o valor médio de cada dimensdo de acordo com o nivel da desigualdade. Assim,
o IDHAH seria equivalente ao IDH se ndo existisse desigualdade em uma sociedade. Mesmo assim, por
insuficiéncia de dados, inexiste uma apreciacdo das desigualdades sobrepostas. (NACOES UNIDAS, 2010,
p. 21-96)
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O IPM, mais adequado aos paises menos desenvolvidos, apresenta uma
estimativa de que um terco da populacdo em 104 paises (aproximadamente
1,75 bilhdes de pessoas) viva em pobreza multidimensional, o que excede o
cdlculo de 1,44 bilhdes de pessoas que vivem com menos de 1,25 ddlares por
dia, embora figue aquém da estimativa de 2,6 mil milhdes de pessoas que vivem
com menos de 2 ddlares por dia.

Os paises com maior nUmero de pessoas em pobreza multidimensional
tendem a concentrar os maiores obstdculos a uma vida digna, em seus multi-
plos e interconectados aspectos, que ndo se fixam apenas no rendimento, mas
abrangem a salde, a educacdo, a participacdo politica, os bens imateriais,
etc. (NACOES UNIDAS, 2010).

A igualdade perante a lei € o fundamento do sistema juridico. Somen-
te quem reconhece esse postulado, no entender de Fleiner (2003, p. 103-104),
pode se posicionar contra a escraviddo e o apartheid, por exemplo. Aqueles
que ndo reconhecem sermos todos e todas fundamentalmente iguais, aceita
que existem diferencas também fundamentais, que pode gerar a ilusdo de ha-
ver racas mais inteligentes e justificar a dominacdo.

Mesmo assim, deve-se ter em mente que, para além dessa igualdade
formal, o fratamento desigual se justifica na medida em que, segundo o contex-
to concreto, existem desigualdades materiais entre os seres humanos, por isso
um fratamento formalmente desigual busca uma igualdade material.

O progresso do IDH é patente. Todavia, ao longo de 40 anos (1970-2010),
os melhoramentos no campo da saude e da educacdo ndo foram acompa-
nhados de um real melhoramento no quesito rendimento. Esse fato nos leva a
considerar a importdncia da andlise da complexidade econdmica. Até porque,
conforme Charles Kenny, inexiste uma correlacdo absoluta entre as trés esferas
acima mencionadas: o crescimento econdmico ndo é indispensdvel ao pro-
gresso na saude e na educacdo (KENNY, 2009, 24-41).

Em que pese ser possivel concluir, desse discurso, a desnecessidade de
uma distribuicdo equitativa de rendimentos para angariar o progresso humano,
legitimadora do capitalismo moderno, também resta entender a real importan-
cia da consideracdo da andlise econdmica, esfera que influi, em que pese ndo
absolutamente, em todas as demais facetas da vida humana.

Portanto, existe uma relacdo causal, visto que rendimentos mais eleva-
dos determinam uma melhor qualidade de vida, de salde e de educacdo, ao

Voltar ao indice



282 INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICO-POLITICAS

passo que a maior qualidade dessas trés instancias pode tornar as sociedades
mais produtivas. Conforme o Relatério de Desenvolvimento Humano de 2010,
das Nacdoes Unidas:

O rendimento aumenta o dominio das pessoas sobre os recursos ne-
cessdrios para a obtencdo de acesso a comida, abrigo, vestidrio e op-
coes de vida mais amplas. Esses recursos também possibilitam que as pes-
soas avancem com os seus planos de vida sem estarem excessivamente
limitadas pelas necessidades materiais — como o frabalho em atividades
significativas e intrinsecamente compensadoras ou a passagem de mais
fempo com os entes queridos. [...] Os nossos resultados nGo negam a
importancia do rendimento mais elevado para o aumento do acesso
das pessoas pobres a servicos de saude e educacdo, um resultado ex-
tensivamente documentado na literatura microecondémica. A forte cor-
relacdo entfre a situacdo sécio-econdmica e a salde numa sociedade
reflecte, com frequéncia, a vantagem relativa das pessoas mais ricas
na obtencdo de acesso a servicos de saude. (NACOES UNIDAS, 2010, p.
50-51)

A auséncia de determinacdo absoluta significa que se estd tratando de
um indice global (médio) de rendimento das diversas localidades, o que ndo im-
plica em uma andlise pormenorizada das disparidades de rendimento real entre
as pessoas de uma regido. O que ndo se pode deixar de verificar, em absoluto,
€ que a complexidade econdmica (e financeira do capital globalizada) influi na
possibilidade de se alcancar e manter uma vida digna de ser vivida.

Nesse sentido, quando se questionou, no inicio da secdo, sobre o as-
pecto no qual reside a complexidade do juridico e a sua vinculagdo as demais
complexidade que perpassam a sociedade, a andlise das dimensdes juridica,
econdmica e ambiental permite algumas consideracdes finais. Para se enten-
der o motivo pelo qual algumas pessoas tém mais acesso a alguns direitos em
detfrimento de outras ou o motivo pelo qual alguns direitos t€ém mais efetividade
do que outros, apesar de todos possuirem validade juridica, faz-se necessdrio
um ensino e uma compreensdo para os direitos humanos.

Trata-se de um entendimento que, para além do dmbito juridico, situa
0s humanos nos seus contextos complexos de interacdo, a fim de saber quais as
influéncias que causam a inefetividade das normas de direitos humanos e para
investigar quais seriam as melhores opcdes para buscar a efetividade desses
mesmos direitos, por politicas sociais, publicas, econdémicas etc.
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CONSIDERACOES FINAIS

O texto teve por objeto o ensino dos direitos humanos, tanto em sua
perspectiva formal quanto em sua perspectiva informal. Diante disso, buscou
compreender principalmente a educacdo formal para os direitos humanos,
considerando-se a possibilidade de um ensino empoderador.

Para cumprir com o objetivo proposto, em primeiro lugar, foi analisada
a categoria complexidade, de Morin, para mostrar como o tema dos direitos
humanos &€ complexo e deve ser analisado a partir de suas multiplas dimensoes.
Segundo o entendimento de Morin, existe uma complexidade de fendbmenos no
mundo que ocasionam efeitos concretos na vida. A nocdo de complexidade
implica a importdncia do conhecimento desses fendmenos e de suas relacoes,
por meio do conhecimento do que o pensador denominou de principios de in-
teligibilidade.

Os direitos humanos, seguindo a linha de pensamento de Morin, parece
ser um tema de alta complexidade, no qual convivem as dimensoes cultural,
empirica, juridica, filoséfica, politica, econdmica, ambiental, etc. Mais do que
isso, todas essas ditas dimensdes dos direitos humanos ndo podem ser desvincu-
ladas. Isso porque, além do mundo juridico, parece que esse mundo ndo pode
ser totalmente compreendido sem a compreensdo daquilo que lhe permitiu
existéncia e que permite um futuro possivel.

Um ensino dos direitos humanos deve partir, por conseguinte, de uma
andlise realizada a partir da complexidade do direito, ou seja, uma andlise que
desbloqueie o entendimento isolado do mundo juridico e que o projete no mun-
do real, relacionando-o aos demais fendmenos sociais. Isso porque o mundo
juridico deve ser entendido como a formalizacdo de teorias que advém da rea-
lidade social. Mais do que isso, uma vez tendo sido formalizados enquanto nor-
mas juridicas abstratas para todos, de maneira igualitdria, os direitos humanos
incidem sobre o mundo real, possibilitando maior ou menor acesso aos bens
materiqis e imateriais em razdo da posicdo que cada ser humano ocupa No
contexto societdrio.

Busca-se superar o mero ensino da legislacdo dos direitos humanos (en-
sino dos direitos humanos), apesar de ser esse ensino importante, mas agregd-lo
ao ensino para os direitos humanos. Trata-se de um entendimento que, para
além do dmbito juridico, situa os humanos nos seus contextos complexos, a fim
de saber quais as influéncias que causam a efetividade e inefetividade das nor-
mas de direitos humanos, bem como para investigar quais seriam as melhores
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opcoes para buscar a efetividade desses mesmos direitos, por politicas sociais,
publicas, econdmicas etc.

Diante da nocdo de complexidade, parece ser possivel afirmar a neces-
sidade de um ensino para os direitos humanos, isto €, um ensino que, além da
compreensdo das normativas de direitos, possibilite a compreensdo dos con-
textos de interacdo nos quais 0s humanos estdo inseridos €, com isso, a pPossibili-
dade da efetivacdo de cada vez mais direitos humanos para todas as pessoas.
A educacdo empoderadora, nesse sentido, € considerada a educacdo que
consiga situar o humano em sua propria humanidade, necessidades concretas
e problemas sociais.
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Portugal, no més de outubro de 2014. A partir de entao as obras
impressas, editoradas pela Editora Lumen Juris, passou a ser publicada em
eBook internacional pelo Instituto de Ciéncias Juridicas (ICJP) da FDUL.

O Vol. 4 compila os artigos dos palestrantes que intervieram no VI Didlogo

Ambiental, Constitucional e Internacional, dias 14 e 15 de abril de 2015,
na Universidade da Amazonia/Grupo Ser, Instituicdo de Ensino Superior
que inaugurou a parceria nacional na realizacdo de uma edicao do
Seminario. Posteriormente foi realizada a VIl edicao em parceria com a
Escola Superior da Magistratura Tocantinense, na cidade de Palmas.

Lisboa, 2016
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