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Prefacio

Antes de mais nada, agradego cordialmente o convite para prefaciar esta importante
obra e expresso minha satisfagdo por poder manifestar o entusiasmo com que tenho
acompanhado o trabalho cientifico e académico realizado pela professora Bleine Queiroz

Caula e seus esforcos para promover o Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional.

A cada edicdo o evento reafirma-se como um importante canal de producdo e de
intercambio de conhecimento juridico qualificado, unindo gera¢des de pesquisadores em prol
do aperfeicoamento da doutrina juridica. Nesta oportunidade, novamente, contribui para o
estreitamento de lagos académicos entre instituicdes de ensino de relevo nacional,
representadas neste volume pela Universidade de Tocantins, e estrangeiras, representadas pela

Universidad de San Francisco de Quito.

Cumprindo esse mister, a presente obra traz importantes reflexdes sobre instigantes
temas, alguns dos quais desafiam releituras e revisdo de conceitos desde muito assentados.
Outros temas expdem como setores da sociedade persistem expostos a lamentaveis praticas,
convidando-nos a refletir sobre qual o papel do Direito e o que realmente deve ser feito para

tornar efetivas os direitos e garantias constitucionalmente consagrados.

E um exemplar que trafega pelos mais variados temas juridicos, com énfase nos
Direitos Humanos e no Direito Ambiental, mas que também traz reflexdes sobre o Direito
Publico. Isso me anima e me leva a concluir que novamente o Estado desperta o interesse da
comunidade académica com vigor, o que ¢ imprescindivel para aperfeigoamento ndo somente

das institui¢des, mas sobretudo das praticas administrativas e da propria legislagdo.

Em uma ambiéncia de dedicado aprofundamento e de muita responsabilidade
académica, os temas tratados neste volume confirmam a voca¢do do Didlogo-ACI para
suscitar grandes debates e contribuir para a construgdo de uma base doutrinaria forte,
inovadora e critica. Essa realidade tem potencial vocagdo para instigar a novos pesquisadores
a empreender estudos cada vez mais qualificados, o que, ademais de ser um grande ganho
académico, representa uma notavel contribui¢do para a interpretacdo do Direito em vigor,
materializando competentemente o pensamento cunhado por Javier Delgado Barrio segundo o

qual a doutrina é a pré-jurisprudéncia.



Em um momento em que grandes mudangas mundiais comegam a cobrar
protagonismo, o Direito tem o dever de responder com sofisticagdo de entendimento e esmero
os questionamentos delas derivados. Empreender novas reflexdes a partir das que estdo

contidas neste volume ¢ um excelente comego. Portanto, desejo a todos uma boa leitura.

Claudia do Amaral Furquim
Doutora em Direito — Universidad Complutense de Madrid
Procuradora do Distrito Federal

Membro da Comissao Cientifica do Didlogo ACI



Apresentagdo

Bleine Queiroz Catla

Coordenadora Cientifica

O Semindario Internacional Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional
promove suas edi¢oes no Brasil e no exterior desde o ano de 2012, tendo seu ber¢o na
Universidade de Fortaleza. O Volume 15 compila os artigos apresentados nas cidades
de Palmas e Quito.

O XII Diadlogo ACI — Tema Estado de Direito, Ambiente e Natureza, foi
acolhido pela Escola Superior da Magistratura Tocantinense (ESMAT) e na
Universidad de San Francisco de Quito (Ecuador), em junho de 2018. Rendemos
nossos agradecimentos ao Des. Marco Villas Boas e ao professor Hugo Ivan Echeverria,
pela impecavel organizagdo do evento.

O projeto académico Didlogo ACI renova o compromisso cientifico, a
promocao da iniciagdo a pesquisa e a qualidade dos artigos publicados que passam por
um rigor metodolégico. Nessa edigdo contamos com a colaboragdo de Mateus
Rodrigues Lins para realizagdo da revisdao da ABNT, feita em duas analises. Pela
revisdo gramatical agradecemos a Maria Angela Barbosa Lopes, servidora do TITO.

A Coordenagdo de Apoio de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), o Instituto de
Ciéncias Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
tém relevante contribui¢do para a continuidade do evento que completou quinze
edigoes, percorrendo cidades brasileiras como Fortaleza, Brasilia, Belém, Belo
Horizonte, Palmas, Marilia ¢ Rio de Janeiro; e estrangeiras Quito (Equador), Lisboa,
Porto e Braga (Portugal), Tarragona, Santiago de Compostela, Sevilla (Espanha),
Teramo (Italia).

A publicagdo dos volumes 15 e 16 ¢ impressa pelo Tribunal de Justica do
Estado do Tocantins. O e-Book internacional, na versido portuguesa, ¢ publicado pelo
Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa.

Boa leitura!
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RESUMO

A escravidio no Brasil remonta o periodo colonial. No entanto, ainda ndo foi extinta em sua
completude, diferentemente do que fora estabelecido na Lei Aurea, sancionada pela Princesa Isabel,
em 1888. Suas praticas e consequéncias no meio laboral reverberam até hoje em varias partes do
mundo. Dessa forma, a presente pesquisa traz a conceituagdo do meio ambiente do trabalho,
estabelecendo como a sua prote¢do ¢ imprescindivel no processo de combate a pratica da escravidio
contemporanea e analisa a vedagdo ao retrocesso dos direitos laborais pelas Portarias Interministeriais
do Ministério do Trabalho. Para entender a dimensdo do problema, aborda ainda a condenagdo do
Brasil perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos relativa ao caso da exploracdo dos
trabalhadores da Fazenda Brasil Verde por trabalho forgado. Para tanto, a pesquisa recorreu ao estudo
bibliografico e documental, com base em livros, artigos cientificos, legislagdo nacional e internacional
e dados oficiais pertinentes que permitiram considerarmos tardio um pacto e esforgo globais dos
membros da sociedade internacional para a defesa dos Direitos Humanos, a efetivagdo do trabalho
digno e a protegdo do meio ambiente laboral de modo a abolir o trabalho for¢ado.

Palavras-chave: Escraviddo contemporanea. Meio ambiente do trabalho. Fazenda Brasil Verde. Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Vedag@o do Retrocesso.

ABSTRACT

Slavery in Brazil dates back to the colonial period. However, it has not yet been extinguished in its
fullness, unlike it was established in the Golden Law, sanctioned by Princess Isabel in 1888. Its
practices and consequences in the work environment reverberate today in various parts of the
world. The research brings the conceptualization of the work environment, establishes how its
protection is essential in the process of combating the practice of contemporary slavery, analyzes the
prohibition against the setback of labor rights by the Interministerial Ordinances of the Ministry of
Labor.To understand the scale of the problem, it addresses Brazil's condemnation before the Inter-
American Court of Human Rights regarding the case of the exploitation of workers at Fazenda Brasil
Verde for forced labor.The research used a bibliographic and documentary study, based on books,
scientific articles, national and international legislation and relevant official data that allowed us to
consider late a global pact and effort by members of the international community for the defense of
Human Rights, the effectiveness of the work and the protection of the labor environment in order to
abolish forced labor.

Keywords: Contemporary slavery. Work environment. Brasil Verde Farm. Inter-American Court of
Human Rights. Backward Sealing.



Introducio

“O trabalho escravo ¢ mais imoral do que uma
Pandemia. Nele as pessoas atingidas estio em
perpétuo e sombrio isolamento”.

Bleine Queiroz Caula, 2020.

A busca incessante pela maximizagdo dos lucros e crescimento econdmico, corroborado
pela avidez presente na cultura de consumismo impulsionada pela Era industrial e
tecnologica, aliada a falta de fiscalizagdo, de concretizagdo das normas legais e de puni¢do
dos envolvidos, por vezes fazem com que os direitos dos trabalhadores sejam suprimidos e
vulnerabilizados, sem que a maioria das pessoas questione a forma como a mao de obra
utilizada para a produgdo ¢ explorada.

Mesmo com as conquistas dos direitos trabalhistas e a sua consagra¢do na Constitui¢ao
Federal de 1988, ainda hoje, foge aos olhos dos consumidores procurarem saber a realidade
do meio ambiente laboral dos produtos industrializados — alimentos, calgados, vestudrio,
tecnologias — no sentido de atuarem como combatentes da pratica ilegal do trabalho for¢ado
de adultos e criangas, das mais diversas partes do globo, submetidos a condigdes desumanas.

Neste cenario, os Estados que compdem a sociedade internacional tém o dever de criar
instrumentos de protecdo a integridade e a dignidade dos trabalhadores, que erradiquem o
trabalho escravo forcado, no meio ambiente laboral urbano e rural, ndo sd por meio da
assungdo das normas e comprometimento legal, mas por meio da concretizagdo daquilo que
foi assentido e respeitando-se a vedagdo ao retrocesso.

Desse modo, se faz necessario a existéncia de mecanismos internacionais e nacionais de
protegdo aos Direitos Humanos e garantia de um trabalho digno, que deixe a salvo o
trabalhador de toda forma de explora¢do forgada, tendo os Estados papel fundamental para
reducdo das desigualdades sociais que impulsionam tais praticas, assim como o direito, no
processo de concretizagdo das normas que o tutelam. Entrementes, os consumidores podem
atuar como agentes aliados ao Ministério Publico.

Para tanto, a pesquisa recorreu ao estudo bibliografico e documental, com base em
livros, artigos cientificos, legislagdo nacional e internacional e dados oficiais pertinentes com
o intuito de demonstrar a importancia da protecdo do meio ambiente do trabalho para o
combate ao trabalho forgado. Assim, apresenta a tutela nacional e internacional e os

mecanismos adotados nacionalmente para a aboli¢do da escravatura contemporanea,



questionando a razdo pela qual ndo tém sido suficientes para que o trabalho forcado e
degradante deixe de fazer parte da realidade brasileira e, por fim, trata sobre a condenagido do
Estado brasileiro perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos por exploragdo de

praticas degradantes dos trabalhadores da Fazenda Brasil Verde.

1 Meio Ambiente do Trabalho Decente

O desenvolvimento sustentavel e a protecdo do meio ambiente estdo intrinsecamente
relacionados a dignidade humana®. A prote¢io do meio ambiente do trabalho tem estreita
relagdo com os direitos humanos, isso porque, a degradagao do primeiro, influi diretamente na
efetividade do direito da pessoa humana a qualidade de vida, ao bem-estar, a seguranga da
saude. Portanto, deve ser compreendido como um direito fundamental protegido por
instrumentos internacionais e nacionais. Nele sdo realizadas as atividades laborais, sem o qual
ndo hd como se proporcionar um trabalho decente.

O meio ambiente do trabalho ¢ compreendido como o local “onde se desenrola boa
parte da vida do trabalhador, cuja qualidade de vida estd, por isso, em intima dependéncia da
qualidade daquele ambiente”, visto que nele as condigdes podem ser adequadas e propiciarem
uma vida digna ou nociva ao ser humano. Dessa forma, a seguranca de sua protec¢do “significa
a protecdo do meio ambiente e da satide das populagdes externas™ e internas ao meio, ji que
um ambiente poluido atinge ndo somente aqueles que se encontram no local, mas por vezes
tem consequéncias que atingem pessoas indeterminaveis.

O conceito de Trabalho Decente foi formalizado, no ano de 1999, pela Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT), a partir da convergéncia entre respeito aos direitos do
trabalho, erradicagdo do trabalho forgado e trabalho infantil, amplia¢do da protegdo social e
do fortalecimento do didlogo social, como o meio pelo qual se promove oportunidades para

que as pessoas:

Obtenham um trabalho produtivo e de qualidade, em condi¢des de liberdade,
equidade, seguranga e dignidade humanas, sendo considerado como condi¢do
fundamental para superacdo da pobreza, a redugdo das desigualdades sociais, a
garantia da governabilidade democrética e o desenvolvimento sustentével?.

Os 17 Objetivos do Desenvolvimento Sustentivel (ODS), sob a definicdo da

Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), resultam das negociacdes de varias partes

2 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado: incluindo nogdes de

Direitos Humanos e de Direito Comunitério. Salvador: JusPodivm, 2012. p. 445.

3 SILVA, José¢ Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 23-24.

4 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Trabalho Decente. Disponivel em:
http://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-decente/lang--pt/index.htm. Acesso em: 30 abr. 2020.



interessadas, integrantes de varios segmentos, incluindo o mundo empresarial, sdo destinados
a combater os problemas sociais, econdmicos e ambientais mais proeminentes a nivel mundial

no processo rumo a 2030°. Para o tema tratado no artigo, interessa 0 ODS 8 Trabalho

Decente e Crescimento Econdmico — tem o escopo de promover o crescimento econdmico

sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produtivo e trabalho decente para todos.

Para alcancgar os 17 ODS as Nagoes Unidas langaram o Plano de Acdo — Agenda 2030
para o Desenvolvimento Sustentavel® que visa a promogdo do crescimento econdmico
sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produtivo, trabalho decente para todos
por meio da protecdo dos direitos trabalhistas e promogdo de ambientes de trabalho seguros e
protegidos, assim como assegurar uma vida saudavel e promover o bem-estar para todos, em
todas as idades e tomar medidas eficazes para erradicagdo do trabalho forgado, acabar com a
escraviddo moderna e o trafico de pessoas.

Entrementes, para a realizagdo do ODS 8 se faz necessario um didlogo ético entre
empresas ¢ Estado. O Estado ndo pode atuar como sanguessuga para arrecadar impostos das
empresas pelo fato de estas dividirem com ele a empregabilidade das pessoas. Dito de outro
modo, as empresas promovem a vitalidade do art. 7° da Constituicdo Federal de 1988. Por
outro lado, cabe ao Estado o dever de diligenciar a fiscalizagdo de empresas que burlam as
leis trabalhistas, promovem o trabalho escravo e forgado, exploram o trabalho infantil.

A Pandemia da COVID 19 tem mostrado o quanto as empresas dependem das pessoas,
mas também o quanto elas promovem a empregabilidade — se instala o desafio de
conciliagdo’. De portas fechadas por forga de Decretos governamentais diante da necessidade
do isolamento social, varias empresas se viram reféns da necessidade de um ambiente de
trabalho sadio que permita abrigar a vida do trabalhador. Em caso contrério, o meio ambiente
de trabalho poderia ser o foco de contaminagdo dos empregados. As fungdes essenciais —
enfermeiros, farmacos, médicos, atendentes de hospitais — estdo vulneraveis diante da ndo

aplicagdo do principio da preven¢do na gestdo do direito a saude, ndo exclusivamente no

3 WBCSD. Guia para CEOs sobre os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em:

https://d335luupugsy2.cloudfront.net/cms/files/14773/1553450021Guia_ CEO_ODS_digital2.pdf. Acesso em: 30
abr. 2020.

6 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Transformando nosso mundo: a Agenda 2030 para o
desenvolvimento sustentével. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em: 30 abr.
2020.
7 “So vai aprender quem tiver visdo de futuro e for de fato um empreendedor diferenciado e um lider de
alta capacidade cooperativa e de grande sabedoria e gestdo participativa”, segundo MOURA, Simone. Dossié
COVID 10 — o grande desafio das marcas e empresas em tempos de Pandemia — ndo sofrer do “isolamento
cerebral”. Disponivel em: https://www.pingpongestrategia.com.br/blog/10-dossie-covid-19-0-grande-desafio-
das-marcas-e-empresas-em-tempos-de-pandemia-nao-sofrer-do-isolamento-cerebral.html. Acesso em: 30 abr.
2020.



sistema piiblico, mas principalmente nele. E bem verdade que nenhum pais estava preparado
logisticamente para enfrentar a COVID 19, mas também ¢ verdade que ha paises que fazem a
gestdo da saude com mais responsabilidade e, nesses casos, os profissionais de satde terdo
seus direitos laborais mais respeitados.

Em notas conclusivas ¢ possivel depreender que o meio ambiente de trabalho somente
sob as condigdes de equilibrio e salubridade ¢ capaz de respeitar o trabalho decente das

pessoas.

2 A Escravidao no Brasil e as formas de tutela juridica

O trabalho forgado inclui praticas como escraviddo, praticas andlogas, serviddo por
dividas e praticas semelhantes, e ¢ definido como todo servigo exigido de qualquer pessoa sob
ameaca de qualquer penalidade, realizado de forma involuntéria ou para qual ndo se ofereceu
voluntariamente®, incluindo-se os casos em que o individuo nio consegue deixar o trabalho
sem renunciar o seu pagamento ou outros direitos. A escraviddo é caracterizada pela sujei¢do
de um homem a outro, como sua propriedade, suprimindo a expressdo de suas proprias
vontades, podendo o seu trabalho ser obtido até por meio da coercio e forga’.

Tal pratica, era comum na Antiguidade, de forma que em sua obra A4 Politica,
Aristoteles ja discutia a escraviddo, afirmando que alguns humanos sdo destinados a serem
escravos, a medida que, por natureza, ndo pertenciam a si mesmo, mas a outro homem, de
forma que entre os seres, desde o nascimento, alguns sido destinados a comandar e outros a
obedecer, o que segundo o filosofo grego, ocorria também na relagdo do homem e outros
animais suscetiveis de serem domesticados ou a da superioridade do homem para com a
mulher.

Ainda, escreve 0 mesmo autor que o uso dos escravos e dos animais ndo se da de forma
muito diferente, visto que com seus respectivos corpos, ambos atendem ao servico da vida. De
modo que “a propria natureza desejou dar caracteristicas distintas ao corpo dos homens livres
¢ ao dos escravos”. Portanto, para o filosofo, “alguns homens sdo por natureza feitos para
serem livres e outros para ser escravos, e que para estes ultimos a escraviddo ¢ tanto util

105>

quanto justa'"”, caso em que o ser humano escravizado ndo constitui um fim em si mesmo,

sendo mero objeto para obtencdo de forga de trabalho para outrem.

§ ILO. International Labour Office. Forced Labour Convention, 1930 (N°. 29). Article 2.1. Disponivel

em: http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C029#A29.

Acesso em: 2 maio 2020.

9 PINSKY, Jaime. Escravidao no Brasil. 21. ed. Sao Paulo: Editora Contexto, 2010. p. 09.
ARISTOTELESTOTELES. Politica. 6. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2013. p. 60-62.



No Brasil, inicialmente, os portugueses se utilizaram da mao de obra dos indios, os
quais eram deslocados de seu ambiente e submetidos a condi¢des de vida e trabalho
degradantes, dos quais as mulheres e criangas ndo eram poupadas. O mesmo ocorreu as
sociedades de paises africanos trazidas ao Brasil que foram exploradas, ndo s para realizagio
das complexas atividades apresentadas nas unidades produtivas sob ameaga e aplicagdo de
castigos fisicos e pena de morte, mas também vendidos, e sua forga de trabalho era utilizada
como moeda de troca no escambo por produtos''.

Com a compreensdo mundial acerca da igualdade entre os homens pautado na
supremacia da dignidade enquanto caracteristica substancial da propria natureza humana “que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade”,
acarretando a sua existéncia de uma série de direitos e deveres fundamentais que o resguarde
de qualquer ato degradante e desumano e lhe garanta condig¢des basicas para uma vida
saudével'?, compreendeu-se que ndo ha como oferecer uma existéncia digna a pessoa humana,
sem protegé-la da instrumentalizagdo de um ser humano por outro.

Nesse sentido, Kant'* fala que o homem, enquanto ser racional, “existe como um fim
em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade”, sustentando
o filésofo, que os seres humanos, diferentemente dos seres irracionais, os quais identifica
como coisas, possuem por sua propria natureza racional, um fim em si. Diante do que, essa
esséncia relativa a propria humanidade ndo pode ser enxergada somente em alguns homens e
sim em todos, ndo havendo como atribuir por¢des menores ou maiores de dignidade a alguém.
No Brasil, apdés a edicdo das Lei Eusébio de Queiroz, Lei do Ventre Livre e Lei dos
Sexagenarios, a escraviddo foi formalmente declarada extinta em 13 de maio de 1888, por
meio da Lei Imperial n° 3.353', mas isso ndo foi suficiente para que sua prética fosse abolida
e suas consequéncias ndo reverberasse até os dias atuais.

Dada gravidade que envolve a pratica de sujeicdo de um ser humano a outro, retirando
do primeiro os predicados inerentes a propria condigdo humana, como a dignidade e
alteridade, além da submissdo a condi¢des degradantes e cruéis de trabalho, buscou-se
internacional e nacionalmente a protecdo dos seres humanos contra o trabalho escravo e
condigdes semelhantes, tutelando-se sua proibicao e fomentando formas de trabalho digno em

diversos documentos.

1 PINSKY, Jaime. Escravidiio no Brasil. 21. ed. Sao Paulo: Editora Contexto, 2010. p. 13.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io
Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 58.

13 KANT, Immanuel. Fundamentacio da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 2007. p. 68-69.
14 BRASIL. Lei n® 3.353, de 13 de maio de 1888. Declara extinta a escraviddo no Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim3353.htm. Acesso em: 02 maio 2020.



O Estatuto de Roma'® documento constitutivo do Tribunal Penal Internacional, tipificou
em seu art. 7°, I, “c” a escravidao como um crime contra a humanidade, de sua competéncia
quando cometido em ataques, generalizados ou sistematicos, contra qualquer populagao civil,
estabelecendo como escravidao, para efeito daquele Estatuto, o exercicio, relativamente a uma
pessoa, de um poder ou de um conjunto de poderes que traduzam um direito de propriedade
sobre uma pessoa, incluindo o exercicio desse poder no ambito do trafico de pessoas, em
particular mulheres e criangas.

No mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos'® estabelece
que “ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos
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ou degradantes”, assim como “ninguém podera ser submetido a escravidao”, a servidao ou a
execugdo de trabalhos for¢ados ou obrigatorios, disposi¢des que também corroboram com o
disposto na Conveng¢do contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes.

Do mesmo modo, a Constituicdio da Republica Federativa do Brasil, de 19887
estabeleceu em seu art. 5° que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade” e a seguranca, assegurando-se a igualdade em
direitos e obrigagdes entre homens e mulheres, a proibicdo da tortura e tratamentos
desumanos ou degradantes, assim como o direito de ir, vir ¢ permanecer ¢ a garantia da
prestacdo judicial aos atos discriminatérios que atentem contra os direitos e liberdades
individuais. Além disso, determinou, em seu art. 243, que propriedade rurais e urbanas onde
forem localizadas a exploragdo de trabalho escravo, na forma da lei, serdo expropriadas e
destinadas a reforma agraria e programas de habitacao popular.

A Constituigdo brasileira também protegeu amplamente os direitos sociais, tido como
aqueles relativos a educagdo, a saude, a alimentagdo, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, assim como a

assisténcia aos desamparados e garantiu aos trabalhadores urbanos e rurais, direitos como a

15 BRASIL. Decreto n°® 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/2002/d4388.htm. Acesso em:
02 maio 2020.

16 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Promulgacdo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm Acesso em: 02 maio 2020.

17 Artigos. 5, 6 e 7° da Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:

Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 maio 2020.
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garantia de um “salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender as
suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo” vendando-se a vinculagdo para qualquer fim, assim como a
protegdo do salario, constituindo-se crime sua reten¢do dolosa. Ainda assegurou a necessidade
de um “piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho” e a duracao do
trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, além de férias
remuneradas e o direito a aposentadoria.

Por seu turno, o Cddigo Penal Brasileiro (CPB) tipificou como crime a redugido de
alguém a condi¢do andloga a escravatura, seja por meio da submissdo a trabalhos forgados,
pela sujeicdo a condigdes degradantes de trabalho ou pelo cerceamento, por qualquer meio, de
sua locomogdo, em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto, pela restrigdo
do uso de qualquer meio de transporte com o fim de reté-lo no local de trabalho ou ainda pela
vigilancia ostensiva no local de trabalhado ou pelo apossamento de documentos ou objetos
pessoais do trabalhador, com o0 mesmo intuito, aumentando-se a pena em um meio nos casos
em que o crime for cometido contra crian¢a ou adolescente ou por motivo de preconceito por
raca, cor, etnia, religido ou origem'®. Tipificou também o trafico de pessoas mediante grave
ameaga, violéncia, coagdo, fraude ou abuso, com a finalidade de remover-lhe 6rgéo, tecidos
ou partes do corpo, adogdo ilegal, exploragdo sexual ou submeté-la a trabalho em condigdes
analogas a de escravo.

Dada a existéncia de trabalhos sem a garantia de direitos aos trabalhadores, ou o
oferecimento de condi¢des minimas de uma vida digna, além do cerceamento da liberdade de
trabalhadores e submissdo a circunstincias degradantes, o Governo Brasileiro reconheceu
oficialmente em 1995 a existéncia de praticas de trabalho em condigdes analogas a de escravo

no territorio nacional'®

. Contemporaneamente, o trabalho escravo e praticas semelhantes sao
menos aparentes na esfera publica, o que ndo indica que suas consequéncias sejam menos
ostensivas na vida dos trabalhadores a este submetidos.

Pesquisas realizadas nas ultimas décadas demonstram que a concep¢do de escravidao
enraizada no imagindrio social, marcada pela restri¢ao da liberdade de locomocao, agressdes

fisicas e sujeicdo absoluta das vitimas, ndo corresponde a realidade pois até mesmo nos

18 Artigos 149 e 150 do Cédigo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 2 maio 2020.
19 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Manual de Combate ao Trabalho em Condi¢des

Andlogas as de Escravo. 2011. p. 8 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr2/coordenacao/comissoes-e-grupos-de-trabalho/escravidao-contemporanea-migrado-1/notas-
tecnicas-planos-e-oficinas/combate%20trabalho%20escravo%20WEB%20MTE.pdf/view. Acesso em: 2 maio
2020.
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periodos colonial e imperial, certos tipos de trabalhos demandavam que os escravos se
deslocassem para fora das fazendas, longe dos olhares de seus senhores, exigindo desde o
principio que outras diversas ferramentas fossem utilizadas, o que também ndo anulava a
capacidade de agéncia dos escravizados?.

Nesse sentido, em trabalho realizado no ano de 2018 por Paes®!, a partir da analise
jurisprudencial de 107 (cento de sete) apelagdes criminais que tratavam do crime de redugdo a
condi¢do analoga a de escravo que tramitaram perante os Tribunais Regionais Federais apds
novembro de 2006, percebeu-se que as decisdes processuais sdo sensivelmente influenciadas
pela concepgdo historica de escravidao que os juristas possuiam, vez que diversas sentengas
absolutdrias se baseavam justamente no fato de que ndo havia cerceamento de liberdade ou
sujeicdo fisica, quando outras situagdes degradantes, caracteristicas do tipo penal estavam
presentes.

A Organizagio Internacional do Trabalho estimou em 2012%2, que no mundo, 20,9
milhdes de pessoas sdo vitimas de trabalho forgado, presas em empregos para os quais foram
coagidos e que ndo tém como deixar, o que representa que 3 pessoas em cada 1.000 estavam
submetidas a trabalho contra a sua vontade entre o periodo compreendido entre os anos de
2002 e 2011, dos quais 90% (18,7 milhdes) sdo explorados na economia privada, por
individuos ou empresas e 26% sio menores de 18 anos. Outras pesquisas apontam” que o
trabalho for¢ado gera o equivalente a US$ 150 bilhdes para traficantes de pessoas a cada ano.

Comprometendo-se ao combate dessa pratica, o Estado Brasileiro também ratificou as

Convengdes n° 29* ¢ 105 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)*, e ficou

2 PAES, Mariana Armond Dias. A histéria nos tribunais: a nogdo de escraviddo contempordnea em

decisdes judiciais. /n: MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira;, HERNANDEZ, Julianna do Nascimento;
OILIVEIRA, Rayhanna Fernandes de Sousa (org.). Trabalho escravo contemporaneo: conceituacdo, desafios e
perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 33-34.

2 PAES, Mariana Armond Dias. A histéria nos tribunais: a nogdo de escraviddo contempordnea em
decisdes judiciais. /n: MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira;, HERNANDEZ, Julianna do Nascimento;
OILIVEIRA, Rayhanna Fernandes de Sousa (org.). Trabalho escravo contemporineo: conceituagio, desafios e
perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

2 ILO International Labour Office. Global estimate of forced labour: results and methodology.
International Labour Office. Special Action Programme to Combat Forced Labour (SAP-FL). Geneva: ILO,
2012. Disponivel em: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---
declaration/documents/publication/wems_182004.pdf. Acesso em: 02 maio 2020.

3 Free The Slaves. Slavery Is Everywhere. Disponivel em: https://www.freetheslaves.net. Acesso em: 10
maio 2020..

24 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT. Convencio n® 29 Trabalho For¢ado
ou Obrigatério. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS 23502 1/lang--pt/index.htm.
Acesso em: 02 maio 2020.

» ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT. Convengio n° 105 Aboli¢io do
Trabalho  Forcado. Disponivel em:  https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS 235195/lang--
pt/index.htm. Acesso em: 02 maio 2020.
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obrigado a suprimir o emprego do trabalho for¢ado ou obrigatério sob todas as suas formas no
mais curto prazo possivel, entendendo-se como trabalho forcado obrigatdrio, todo trabalho ou
servigo exigido sob ameaga de qualquer penalidade e para o qual ele ndo se ofereceu por livre
e espontdnea vontade, comprometendo-se o Brasil a tomar medidas apropriadas para
assegurar a sua erradicagdo, sendo a sua pratica punivel por sangdo penal, garantido que as
sangdes impostas pela lei sdo realmente eficazes e estritamente aplicadas.

Pelo mesmo ato, o pais comprometeu-se ndo so a adotar medidas eficazes para abolicdo
imediata e completa do trabalho forcado, mas a jamais utiliza-la como medida coercitiva,
método de mobiliza¢do e de uso da mio-de-obra para fins de desenvolvimento econdmico ou
medida de discriminagdo racial, social, nacional ou religiosa. Isso porque, estima-se que 2,2
milhdes de pessoas estejam em trabalhos forcados impostos pelo Estado, seja por meio da
prisdo ou formas de trabalho militares exigidos pelo estado ou por forcas rebeldes?”.

E certo que o trabalho forgado apresenta diversos desafios no processo de detecgdio,
coleta de dados e aplicagdo da lei, isso porque nem sempre os meios coercitivos utilizados
pelo explorador sdo evidentes como pela utilizacdo de guardas armadas ou confinamento dos
trabalhadores, ocorrendo de modo sutil como pelo confisco de documentos ou ameacga de
dentincias as autoridades®, sendo o Direito do Trabalho um “instrumento fundamental para a
superagdo das crise e da desigualdade social vivenciadas atualmente™?’.

Ademais, algumas organizagdes internacionais foram criadas. Além da Labor
International Organization (OIT), os movimentos Free the Slaves, WalkFree e o Anti-Slavery

International tém atuado na eliminagdo e combate a exploracdo de trabalhadores e aliadas a

2 BRASIL. Decreto n° 58.822, de 14 de julho de 1966. Promulga a Convengdo n. 105 concernente a
aboli¢do do Trabalho forgado. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Atos/decretos/1966/D58822.html. Acesso em: 04 maio 2020; BRASIL.
Decreto. n’ 10.088, de 05 de novembro de 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D10088.htm#art5. Acesso em: 04 maio
2020.
7 ILO. International Labour Office. Global estimate of forced labour: results and methodology.
International Labour Office. Special Action Programme to Combat Forced Labour (SAP-FL). Geneva: ILO,
2012. p. 13. Disponivel em: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---
declaration/documents/publication/wems_182004.pdf. Acesso em: 02 maio 2020. Acesso em: 27 mar. 2018.

% ILO International Labour Office. Global estimate of forced labour: results and methodology.
International Labour Office. Special Action Programme to Combat Forced Labour (SAP-FL). Geneva: ILO,
2012. p. 19. Disponivel em: http://www.ilo.org/wemspS5/groups/public/---ed_norm/---
declaration/documents/publication/wems_182004.pdf. Acesso em: 02 maio 2020.
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principio da dignidade da pessoa humana, 2008. 178 p. Dissertagdo apresentada ao Programa de Pos-Graduagao
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atuagdo de organizacdes como a ONG Reporter Brasil*’, a Comissdo Pastoral da Terra e a
propria Organizagdo Internacional do Trabalho do Brasil e corroborados por mecanismos
como o Plano Nacional para Erradicagio do Trabalho Escravo®!, tém desempenhado papel
fundamental no combate a pratica de trabalho for¢cado no Brasil, cuja pasta responsavel ¢ da
Comissdo Nacional para Erradicagio do Trabalho Escravo — CONATRAE, criada pelo
Decreto de 31 de julho de 2003, revogado pelo Decreto n® 9.887 de 20192, Além disso, é
fundamental a atividade realizada pelo Ministério Publico do Trabalho para a protecdo dos
direitos fundamentais dos trabalhadores brasileiros, de modo que esse 6rgdo judicial é o

principal mecanismo de frenagem da disseminagdo da pratica no pais™.

2.1 Portarias Interministeriais do extinto “Ministério do Trabalho e Emprego”

Com o intuito de auxiliar no combate a explora¢do do trabalho escravo e em atengdo as
Convengoes n° 29 e 105 da Organizac@o Internacional do Trabalho ratificadas, o Ministério

do Trabalho e Emprego (MTE) instituiu vérias Portarias, conforme quadro abaixo:

Quadro 1. Evolugio das Portarias Interministeriais

Portarias do MTE Ano Ementa
Portaria n® 540 15 de outubro de 2004 | Cadastro de Empregadores que tenham
submetido trabalhadores a condigdes
andlogas as de escravo
Portaria Interministerial n® 02 12 de maio de 2011 Enuncia regras sobre o Cadastro de
Empregadores que tenham submetido
trabalhadores a condigdes analogas a de
escravo e revoga a Portaria MTE n° 540,
de 19 de outubro de 2004.
Portaria Interministerial n® 02 31 de margo de 2015 Enuncia regras sobre o Cadastro de
Empregadores que tenham submetido

30 A Reporter Brasil também ¢ desenvolvedora do aplicativo Moda Livre, que além de fornecer
informagdes acerca das marcas envolvidas em casos de trabalho escravo, mostra as marcas que nunca foram
responsabilizadas em fiscalizagdes governamentais. http://reporterbrasil.org.br/2017/12/com-animale-e-a-brand-
brasil-registra-37-marcas-de-moda-envolvidas-com-trabalho-escravo-nos-ultimos-oito-anos/

3 BRASIL. Plano Nacional para Erradicacio do Trabalho Escravo. Disponivel em:
https://reporterbrasil.org.br/documentos/plano_nacional.pdf. Acesso em: 04 maio 202 0.
32 A Comissdo Nacional para Erradicagdio do Trabalho Escravo (CONATRAE) tem o objetivo de

coordenar e avaliar a implementacdo das acdes previstas no Plano Nacional para Erradicagdo do Trabalho
Escravo, como a melhoria das estruturas de fiscalizagdo e acdes especificas de conscientizagdo e sensibilizacao,
assim como acompanhar os Projetos de Lei em tramite no Congresso Nacional e propor estudos e pesquisas
sobre a tematica no Brasil. Disponivel em: http:/www.sdh.gov.br/assuntos/conatrae/programas/comissao-
nacional-para-a-erradicacao-do-trabalho-escravo. Acesso em: 02 maio 2020.

3 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. Trabalho Escravo Contemporineo: conceituagio a luz do
principio da dignidade da pessoa humana, 2008. 178 p. Dissertagdo apresentada ao Programa de Pds-Graduagdo
em Direito da Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2008. p. 158. Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_MiragliaLM_1.pdf.
Acesso em: 10 maio 2020.

25)




trabalhadores a condigdo andloga a de

escravo e revoga a Portaria
Interministerial n° 2, de 12 de maio de
2011.

Portaria Interministerial n® 04 11 de maio de 2016 Dispde sobre as regras relativas ao

Cadastro de Empregadores que tenham
submetido trabalhadores a condigdes
analogas a de escravo.

Portaria Interministerial n® 1.129 13 de outubro de 2017 | Dispde sobre os conceitos de trabalho
forgado, jornada exaustiva e condigdes
analogas a de escravo para fins de
concessdo de seguro-desemprego ao
trabalhador que vier a ser resgatado em
fiscalizagdo do Ministério do Trabalho,
nos termos do artigo 2-C da Lei n 7998,
de 11 de janeiro de 1990; bem como

altera dispositivos da PI
MTPS/MMIRDH N° 4, de 11 de maio de
2016.
Ministério da Economia / Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho
Portaria 1.417 19 de dezembro de 2019 | Revoga atos infralegais do extinto

Ministério do Trabalho. (Processo n°
19964.103375/2019-89).

Fonte: Elaboracio das autoras (2020).

Por meio da Portaria n° 540/2004, foi instituido o Cadastro de Empregadores que
tenham submetido trabalhadores a condigdes analogas as de escravo, conhecida como “Lista
Suja”. Suas disposicdes indicavam a inclusdo do infrator a lista, se daria com a “decisio
administrativa final relativa ao auto de infra¢do lavrado em decorréncia de agéo fiscal em que
tenha havido a identificacdo de trabalhadores submetidos a condi¢des analogas a de escravo”,
a qual deveria ser atualizada semestralmente pelo proprio MTE, dando conhecimento as
outros 6rgdos e monitorando pelo periodo de dois anos para verificagdo das condi¢des de
trabalho, procedendo a exclusdo do Cadastro mediante o pagamento de multas resultantes da
acdo fiscal, assim como da comprovagdo da quitacdo de eventuais débitos trabalhistas e
previdenciarios, condicionado ainda, a ndo reincidéncia dentro desse periodo.

Posteriormente foi revogada pela Portaria n® 02/2011%°, que atribuiu a Secretdria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica o acompanhamento, por intermédio do

CONATRAE, dos procedimentos para inclusdo e exclusao dos nomes do Cadastro. Esta foi

3 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Portaria n° 540, de 15 de outubro de 2004. Disponivel
em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ORGAOS/MTE/Portaria/P540 _04.html. Acesso em: 02 maio 2020.

3 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Portaria Interministerial n° 2, de 12 de maio de 2011.
Enuncia regras sobre o Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condigdes analogas a
de escravo e revoga aPortaria MTE n® 540, de 19 de outubro de 2004. Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ORGAOS/MTE/Portaria/P02_11.html. Acesso em: 02 maio 2020.



revogada pela Portaria n® 02/2015%°, a qual enunciou como regras do Cadastro de
Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condi¢ao analoga a de escravo, que “a
relagdo com o nome dos empregadores € passivel de atualizacdo constante, nao havendo
periodicidade predeterminada para a sua divulgagdo”, permanecendo o nome do empregador
divulgado por um periodo de 02 anos, tendo seu nome excluido apos o término deste prazo,
podendo, no entanto, ter seu nome divulgado mais de uma vez caso seja identificado nova
ocorréncia em outras agdes fiscais.

Novamente em 2016, o Cadastro de Empregadores foi pauta da Portaria Interministerial
n° 04%7, que, revogando a Portaria imediatamente anterior, dispds, dentre outros objetos, que
o nome do empregador permaneceria divulgado pelo periodo de 02 (dois) anos, contendo o
seu respectivo Cadastro de Pessoa Fisica (CPF) ou Juridica (CNPJ) e ano da fiscalizagdo em
que ocorreu a autuagdo e verificada no curso deste periodo a reincidéncia com prolagdo de
decisdo administrativa irrecorrivel oriundo de novo auto de infragdo, o empregador
permaneceria por mais dois anos.

Em 2017, publicada a Portaria n° 1.129* que revogou parte da anterior (2016) ¢, dessa
vez, dispds dos conceitos de trabalho forgado, jornada exaustiva e condigdes analogas a de
escravo:

I - trabalho forgado: aquele exercido sem o consentimento por parte do trabalhador e
que  lhe retire a  possibilidade de  expressar  sua  vontade;

II - jornada exaustiva: a submissdo do trabalhador, contra a sua vontade ¢ com
privagdo do direito de ir e vir, a trabalho fora dos ditames legais aplicaveis a sua
categoria;

111 - condi¢do degradante: caracterizada por atos comissivos de violagdo dos direitos
fundamentais da pessoa do trabalhador, consubstanciados no cerceamento da
liberdade de ir e vir, seja por meios morais ou fisicos, e que impliquem na privagio
da sua dignidade;

3 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Portaria Interministerial n® 2, de 31 de marco de 2015.
Enuncia regras sobre o Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condi¢do analoga a de
escravo ¢ revoga a Portaria Interministerial n°® 2, de 12 de maio de 2011. Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ORGAOS/MTE/Portaria/PORT_INT 02 15.html. Acesso em: 02 maio
2020.

37 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Portaria Interministerial n° 4, 11 de maio de 2016.
Dispde sobre as regras relativas ao Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condi¢d es
analogas a de escravo. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=320458. Acesso em: 02
maio 2020.

38 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Portaria Interministerial n® 1.129, 13 de outubro de
2017. Dispde sobre os conceitos de trabalho forcado, jornada exaustiva e condig¢des analogas a de escravo para
fins de concessdo de seguro-desemprego ao trabalhador que vier a ser resgatado em fiscalizagdo do Ministério do
Trabalho, nos termos do artigo 2-C da Lei n 7998, de 11 de janeiro de 1990; bem como altera dispositivos da PI
MTPS/MMIRDH Ne 4, de 11 de maio de 2016. Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ORGAOS/MTE/Portaria/P1129 17.html. Acesso em: 02 maio 2020.



v - condi¢do analoga a de escravo:

a) a submissdo do trabalhador a trabalho exigido sob ameaca de punigéo, com uso de
coacgdo, realizado de maneira involuntaria;

b) o cerceamento do uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador,
com o fim de reté-lo no local de trabalho em razdo de divida contraida com o
empregador ou preposto, caracterizando isolamento geografico;

¢) a manutengdo de seguranga armada com o fim de reter o trabalhador no local de
trabalho em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto;

d) a retencdo de documentacdo pessoal do trabalhador, com o fim de reter o
trabalhador no local de trabalho.

Estabeleceu ainda que os conceitos apresentados deveriam ser observados em quaisquer
fiscalizagdes realizadas pelo Ministério do Trabalho, inclusive para fins de inclusdo do nome
de empregados no Cadastro de Empregadores que tenham submetido trabalhadores a condi¢ao
analoga a de escravo. Entrementes, conforme o §1° do art. 3°, devera constar obrigatoriamente
no auto de identificagdo do trabalho forcado, jornada exaustiva, condi¢do degradante ou do

trabalho em condigdes analogas a de escravo:

I mengdo expressa a esta Portaria 1.129/2017 a PI MTPS/MMIRDH n° 4, de
11.05.2016;

IT - copias de todos os documentos que demonstrem e comprovem a convic¢do da
ocorréncia do trabalho for¢ado; da jornada exaustiva; da condi¢do degradante ou do
trabalho em condi¢des analogas a de escravo;

Il - fotos que evidenciem cada situagdo irregular encontrada, diversa do
descumprimento das normas trabalhistas, nos moldes da Portaria MTE 1.153, de 14
de outubro de 2003;

IV - descrigdo detalhada da situagdo encontrada, com abordagem obrigatoria aos
seguintes itens, nos termos da Portaria MTE 1.153, de 14 de outubro de 2003:

a) existéncia de seguranga armada diversa da protecdo ao imovel;
b) impedimento de deslocamento do trabalhador;
¢) servidao por divida;
d) existéncia de trabalho for¢ado e involuntario pelo trabalhador.
As disposi¢des da Portaria n° 1.129/2017 tém sido bastante criticadas pela Organiza¢do
das Nagdes Unidas, o escritorio da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) e outras

organizacdes que atuam no combate ao trabalho escravo, por enfraquecer e restringir os

conceitos que dizem respeito a este tipo de exploragdo, deixando de fora a maior parte dos



casos contemporaneos de escraviddo e ao alterar substancialmente o modo de inclusdo dos
nome a “Lista Suja” e se alinha ao que fora expresso no Projeto de Lei do Senado n°
432/2013%° que ndo qualifica como trabalho escravo, o trabalho em condigdes degradantes e
com submissdo do trabalhador a jornadas exaustivas. Deixando de lado “o tema mais
polémico em torno do conceito de trabalho escravo na atualidade. Isso porque a grande

maioria dos casos de trabalho em condi¢des andlogas as de escravo na contemporaneidade diz

respeito a condi¢des degradantes de trabalho™*.

Sobre o assunto, 0 Acordao da Ministra Rosa Weber no Inquérito n° 3.412 elucida:

Para configuragdo do crime do art. 149 do Cddigo Penal, ndo ¢ necessario que se
prove a coagdo fisica da liberdade de ir e vir ou mesmo o cerceamento da liberdade
de locomogao, bastando a submissdo da vitima “a trabalhos forgados ou a jornada
exaustiva” ou “a condigdes degradantes de trabalho”, condutas alternativas previstas
no tipo penal. A “escraviddo moderna” ¢ mais sutil do que a do século XIX ¢ o
cerceamento da liberdade pode decorrer de diversos constrangimentos econdémicos e
ndo necessariamente fisicos. Priva-se alguém de sua liberdade e de sua dignidade
tratando-o como coisa ¢ ndo como pessoa humana, o que pode ser feito ndo so
mediante coagdo, mas também pela violagdo intensa e persistente de seus direitos
basicos, inclusive do direito ao trabalho digno. A violagdo do direito ao trabalho
digno impacta a capacidade da vitima de realizar escolhas segundo a sua livre
determinagdo. Isso também significa “reduzir alguém a condi¢do analoga a de
escravo”. Ndo ¢ qualquer violagdo dos direitos trabalhistas que configura trabalho
escravo. Se a violagdo aos direitos do trabalho ¢ intensa e persistente, se atinge
niveis gritantes e se os trabalhadores sao submetidos a trabalhos for¢ados, jornadas
exaustivas ou a condigdes degradantes de trabalho, ¢ possivel, em tese, o
enquadramento no crime do art. 149 do Codigo Penal, pois os trabalhadores estiao
recebendo o tratamento andlogo ao de escravos, sendo privados de sua liberdade e
de sua dignidade*'.

Com a publicagdo da Portaria n® 1.129/2017, o escritorio da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT) no Brasil langou nota declarando que “vinte anos de trajetoria no combate
a escravidao tornaram o Brasil uma referéncia mundial no tema” e aliado aos instrumentos e
mecanismos criados em resposta a gravidade e complexidade do problema, como as

Comissdes Nacionais e Estaduais, a “Lista Suja”, Grupos de Fiscalizagdo, Pacto Nacional,

¥ BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 432, de 2013. Dispde sobre a expropriagdo das propriedades
rurais e urbanas onde se localizem a exploragdo de trabalho escravo e da outras providéncias. Situagiio
arquivado. Disponivel em: https:/www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/114895. Acesso em:
02 maio 2020.

40 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira; FINELLI, Lilia Carvalho. Trabalho em condigdes andlogas ao
escravo: a polémica questdo da jornada extenuante. /n: BRAGA, Ana Gabriela Mendes et al (org.). Formas
Contemporaneas de Trabalho Escravoe. Sio Paulo: PPGD, 2015. p. 50. Disponivel em:
https://pos.direito.ufmg.br/wp-content/uploads/colecao-ppgd-ufmg-
2018/Trabalho%20Escravo%20Contempor%C3%A2neo-L%C3%ADvia%20Miraglia-EB.pdf. Acesso em: 10
maio 2020.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n® 3.412 Alagoas. Autor: Ministério Publico Federal.
Investigado: Jodo José Pereira de Lyra e outro. Publicado no DJE em 12/11/2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=3076256. Acesso em: 2 maio 2020.




indenizagdes pelos danos morais e coletivos, além de uma “defini¢do conceitual de trabalho
escravo moderna e alinhada as Convengdes da OIT n® 29 e 105, foram reiteradamente
reconhecidas pela comunidade internacional e pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU)
como exemplos de boas praticas”, servido de exemplo para outros Estados*’.

A nota ainda ressaltou com pesar a edicdo da Portaria, “o Brasil corre o risco de
interromper essa trajetoria de sucesso que o tornou modelo de lideranga no combate ao
trabalho escravo para a regido e para o mundo”, indicando que a gravidade da questdo se
relaciona com o possivel enfraquecimento e limitagdo da efetiva atua¢do da fiscalizagdo do
trabalho e “aumento da vulnerabilidade de uma parcela da populagdo ja muito fragilizada”,
frustrando os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da ONU para os quais a
transparéncia e proatividade sdo de importdncia fundamental, assim como aos compromissos
assentidos com as Convengdes Internacionais firmadas tendentes a promover o necessario
para combater o trabalho escravo.

Ressaltando-se ainda que, a modificacdo ou limitagdo do conceito de trabalho analogo
ao escravo sem um amplo debate, pode acarretar um conceito que nao corresponde a realidade
de escraviddo contemporanea, o que diminuiria a efetividade das fiscalizagdes e contribuiria
para o aumento da pobreza e da desprotegdo das pessoas®.

Dessa forma, a Portaria em questdo foi suspensa pela em Medida Cautelar na Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 489*, tendo em vista que a caracterizagio da
condi¢do degradante e jornada exaustiva estarem atreladas ao cerceamento da liberdade, de
forma que “a conceituagdo restritiva presente no ato normativo impugnado divorciar-se da
compreensdo contemporanea, amparada da legislagdo penal vigente no pais, em instrumentos
internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario” e ainda da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Em 2019, com a extingdo do Ministério do Trabalho, a Portaria n® 1.129/2017 foi

revogada pela Portaria da Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho, n® 1.417, junto de

2 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Nota do Escritério da OIT no Brasil sobre
as mudancas no combate ao trabalho anidlogo ao de escravo. Publicacdo em 19 de outubro de 2017.
Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_584323/lang--pt/index.htm. Acesso em: 2 maio
2020.

s ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Nota do Escritério da OIT no Brasil sobre
as mudancas no combate ao trabalho andlogo ao de escravo. Publicacdo em 19 de outubro de 2017.
Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_584323/lang--pt/index.htm. Acesso em: 2 maio
2020.
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BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF 489. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/dl/rosa-weber-suspende-portaria-
alterou.pdf. Acesso em: 2 maio 2020.



outros diversos atos infralegais antigo Ministério. De modo que, atualmente se encontra
vigente a Portaria Interministerial MTPS/MMIRDH n° 04/2016 com suas atualizacdes™®.

O Manual de Combate ao Trabalho Escravo*®, estabelece que cada modo de execugdo:
sujeicdo da vitima a trabalhos for¢ados, jornada exaustiva, condi¢des degradantes de trabalho
e restricao da locomogdo da vitima, por qualquer meio, em razdo de divida contraida, pode ser
verificado, singularmente ou combinados em uma relacdo de trabalho.

Diferentemente do que a maioria das pessoas imagina sobre o trabalho escravo,
atualmente, muitas vezes, esse tipo de exploragdo ndo envolve pessoas acorrentadas, morando
em senzalas e ndo se resume ao trabalho forcado e “endividamento ilegal, mas também pelas
més condigdes de trabalho impostas ao trabalhador” 7.

O trabalho forgado, por meio da sujeicdo do trabalhador a condi¢des degradantes, ainda
é explorado na contemporaneidade. E caracterizados por situagdes em que hd
constrangimento fisico ou moral, a deturpagdo das formas de contrata¢do e consentimento de
celebragdo do vinculo empregaticio ou na extingdo deste, péssimas condigdes de trabalho,
habitacdo, higiene ou situagdes onde ndo sdo respeitados a garantia da tutela da saude e
integridade fisica dos trabalhadores no local onde exercem suas atividades laborais, no meio
ambiente do trabalho, ou ainda aquelas em que o trabalhador ¢ submetidos a jornadas
exaustivas, percebimento de remuneragdes irregulares ou promogdo do endividamento pela
venda de mercadorias aos trabalhadores (truck system)*®.

Dessa forma, restringir o conceito de trabalho analogo a escravidao ¢ retroceder no

combate a exploragdo e submissdo de pessoas a jornadas extenuantes e condigdes desumanas

4 LUPI, André Lipp Pinto Basto; BONSERE, Silvana Fatima Mezaroba. As contratagdes empresariais:
uma visdo acerca dos mecanismos impulsionadores a efetivagdo da dignidade humana e promogdo da
responsabilidade social. Relagdes Internacionais no Mundo atual, Curitiba, v. 4, n. 25, 2019. p. 388.
Disponivel em:http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RIMA/article/view/3952/371372281. Acesso em: 10
maio 2020.

46 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Manual de Combate ao Trabalho em Condigdes
Analogas as de Escravo. Brasilia, 2011. p. 12-15. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr2/coordenacao/comissoes-e-grupos-de-trabalho/escravidao-contemporanea-migrado- 1/notas-
tecnicas-planos-e-oficinas/combate%20trabalho%20escravo%20WEB%20MTE.pdf/view. Acesso em: 2 maio
2020.

¥ BRASIL. Ministério do Trabalho ¢ Emprego. Manual de Combate ao Trabalho em Condi¢des
Analogas as de [Escravo. Brasilia, 2011. Disponivel em: http:/www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr2/coordenacao/comissoes-e-grupos-de-trabalho/escravidao-contemporanea-migrado-1/notas-
tecnicas-planos-e-oficinas/combate%20trabalho%20escravo%20WEB%20MTE.pdf/view. Acesso em: 2 maio
2020.

a8 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Manual de Combate ao Trabalho em Condi¢des
Analogas as de [Escravo. Brasilia, 2011. Disponivel em: http:/www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccr2/coordenacao/comissoes-e-grupos-de-trabalho/escravidao-contemporanea-migrado-1/notas-
tecnicas-planos-e-oficinas/combate%20trabalho%20escravo%20WEB%20MTE.pdf/view. Acesso em: 2 maio
2020.
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de trabalho, pondo fim a um dos principais meios de caraterizacdo do trabalho escravo na

atualidade.

3 Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde versus Sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos

A pesquisa tem por escolio abordar o Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde,
localizada no Sul do Estado do Pard, local de onde foram resgatados pelo Ministério Publico
do Trabalho, entre os anos de 1989 e 2002, mais de 300 trabalhadores, em sua maioria do
sexo masculino, com idade entre 15 a 40 anos, que haviam sido submetidos a pratica de
trabalho escravo e degradante.

Inobstante as flagrantes violagdes aos direitos humanos por meio da submissdo a
escraviddo laboral contempordnea e desaparecimento de pessoas que tentavam fugir,
incluindo-se ai, dois adolescentes, ninguém foi punido em razdo destes fatos no ambito
interno®.

Diante disso, a Comissdo Pastoral da Terra (CPT) e o Centro pela Justi¢a e o Direito
Internacional (CEJIL) apresentaram perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
denuncia em desfavor da Republica Federativa do Brasil, por omissdo e negligéncia em
investigar a pratica de trabalho escravo na Fazenda Brasil Verde, assim como pelas violagdes
do direito a vida, a liberdade, a seguranca, a integridade pessoal, a igualdade perante a lei, a
protecdo a maternidade e a infancia, ao direito de residéncia e transito, a preservacdo da satide
e a0 bem- estar, ao trabalho e 4 uma justa retribuicdo em razio deste, e ao acesso a justi¢a®.

A Corte Interamericana de Direito Humanos (CIDH) ¢ o 6rgdo judiciario, ao qual o
Brasil se submeteu a sua jurisdigdo, da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA),
organismo regional do qual o Brasil ¢ membro e que defende, dentre outros objetos, a garantia
da democracia e a prote¢do dos direitos humanos, amplamente protegidos na Convengdo
Americana de Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil e demais instrumentos internacionais
de tutela destes, sendo a Corte, o 6rgdo competente para julgar as suas violagdes, tendo em

vista que muito embora se soubesse das praticas realizadas na Fazenda em questdo, desde

A ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Relatorio n® 169/11 Caso 12.066 Admissibilidade e Mérito Fazenda Brasil Verde Brasil. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2015/12066FondoPt.pdf. Acesso em: 2 maio 2020.

0 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Trabalhadores da Fazenda Verde vs.
Brasil. Sentenca de 20 de outubro de 2016. Disponivel em: http:/www.itamaraty.gov.br/pt-BR/direitos-
humanos-e-temas-sociais/sentenca-corte-interamericana-de-direitos-humanos-no-caso-trabalhadores-da-fazenda-
brasil-verde. Acesso em: 2 maio 2020.
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visitas realizadas em 1989 ndo foi garantido as vitimas a devida prestacdo judicial para
protecio de seus direitos’'.

Embora ndo tenha sido o primeiro caso desta natureza que levou o estado brasileiro ao
Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos Humanos™, a decisdo é inédita, pois tornou
o Brasil o primeiro Pais, no dmbito da OEA, responsabilizado nesta matéria. A decisdo
incluiu a chamada reparagdo adequada prevista no artigo 63.1 da Convengdo Americana que
inclui nao a previsdo de indenizagdo para as 128 vitimas, mas prazo do cumprimento da
reparacdo. A CIDH entendeu que houve cumplicidade do Estado Brasileiro na pratica de
trabalho escravos na Fazenda Brasil Verde.

A decisdo reflete o retrato contemporaneo da busca da consolidagdo de responsabilidade
internacional dos Paises e da solidificacio da Corte, nesse sentido Cancado Trindade™

afirmou se tratar do

fenomeno contempordneo de la expansion de la personalidad y capacidad juridicas
internacionales, acompanhada de la expansion de la responsabilidade
internacional, e igualmente de la jurisdiccion internacional contempordnea.

De certo que a Corte Interamericana tem jurisprudéncia farta em matéria de reparacdes

com base no artigo 63 da Convengiio Americana sobre Direitos Humanos>*:

Art. 63. 1. Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos
nesta Convengdo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu
direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso for procedente, que sejam
reparadas as consequéncias da medida ou situagdo que haja configurado a violagdo
desses direitos, bem como o pagamento de indeniza¢do justa a parte lesada (grifo
N0sso).

155

Destaque para a previsdo da restituicdo integral> ao prejudicado, visto que a violagdo de

um Estado aos compromissos internacionais sofridos em matéria de direitos humanos, como a

St A Corte Interamericana de Direito Humanos, integra o Sistema Interamericano de Protegdo dos Direitos
Humanos, da Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA), junto com a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos.

52 Caso José Pereira e trabalhadores rurais da Fazenda Espirito Santo, cidade de Sapucaia, sul do Pard, 1989.
Cason® 11. 289.

53 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Reminiscencias de la Corte Interamericana de derechos
humanos em cuanto a sua jurisprudéncia em matéria de reparaciones. /n: LEAL, Cesar Barros; SANCHEZ,
Julieta Morales. Serie Estudios em Ciencias Penales y Derechos Humanos. Tomo II. Fortaleza: Expressdo
Grafica e Editora, 2013. p. 52-53.

34 Convengao Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 2 maio 2020.

33 “436. A reparagdo do dano causado pela infracdo de uma obrigacio internacional requer, sempre que
seja possivel, a plena restitui¢do (restitutio in integrum), que consiste no restabelecimento da situagdo anterior.
Caso ndo seja possivel, como ocorre na maioria dos casos de violagdes de direitos humanos, o Tribunal
determinara medidas para garantir os direitos violados e reparar as consequéncias produzidas pelas infragdes”.
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Convengdo Americana de Direitos Humanos, faz nascer a obrigacao de reparar. E da mesma
forma que uma violacdo de um contrato entre particulares ou mesmo a pratica de um crime, o
dever de reparar é uma forma de realizagio de justica.

Todavia as decisdes ndo se limitam as reparagdes pecunidrias, mas possuem outras
formas de reparagdes ndo pecunidrias para “rehabilitacion de las vitimas, garantia de no-
repeticion de los hechos lesivos™®. Isso ocorre devido aos danos imateriais decorrentes das
violagdes direitos humanos, que caminham junto com humilhacdes, angustia e dor, a vitima
das vitimas e familiares envolvidos, que sdo de dificil reparagdo.

As formas de reparagdo que garantem uma satisfacdo as vitimas e aos familiares que
ndo foi realizada pelo Estado e a este é devida, sdo determinadas de forma a atender as
necessidades e reivindicagdes das vitimas. Campos®’ lembra que “o desafio ¢ determinar
como se pode restituir as vitimas o gozo de seus direitos afetados, como o Direito pode
restabelecer a situagdo, ndo apenas do ponto de vista patrimonial, mas também de maneira
integral, considerando a pessoa como um todo”.

Entretanto, no ambito de direitos humanos a restituicdo integral nem sempre sera
possivel®®, pois a natureza do bem afetado muitas vezes ndo permite, o Caso Fazenda Brasil
Verde, como reparar a morte dos dois adolescentes? Como restituir o emprego, no caso de
trabalho escravo? Assim, a CIDH busca, através de uma justa indenizagdo pecuniaria de
natureza compensatoria e de obrigacdes de fazer ao Estado demandado, a compensagdo das

violagdes sofridas pelas vitimas.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Trabalhadores da Fazenda Verde vs. Brasil.
Senten¢a de 20 de outubro de 2016. Disponivel em: http:/www.itamaraty.gov.br/pt-BR/direitos-humanos-e-
temas-sociais/sentenca-corte-interamericana-de-direitos-humanos-no-caso-trabalhadores-da-fazenda-brasil-
verde. Acesso em: 2 maio 2020.

3 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Reminiscencias de la Corte Interamericana de derechos
humanos em cuanto a sua jurisprudéncia em matéria de reparaciones. /n: LEAL, Cesar Barros; SANCHEZ,
Julieta Morales. Serie Estudios em Ciencias Penales y Derechos Humanos. Tomo II. Fortaleza: Expressao
Grafica e Editora, 2013, p. 54-55. O autor inclusive destaca o sucesso da Corte nas reparagdes ndo pecuniarias,
que frequentemente tem se constituido em obrigagdes de fazer, como no caso Aloeboetoe versus Suriname, que
reconheceu a obrigagdo de reparar o dano ordenando entre outros, a criagdo de uma fundag@o e a reparagio de
uma escola ou no caso Baena Ricardo y Otros versus Panama que estipulava a reintegracdo dos cargos dos 270
trabalhadores envolvidos na ac@o.

37 CAMPOS, Barbara Pincowsca Cardoso. Acesso a Justica e reparagdes: a resposta da corte
interamericana de direitos humanos. /n: LEAL, Cesar Barros; MUNOZ, Soledad Garcia. Acesso a Justica e
Seguranca Cidada. Tomo I. Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora, 2013. p. 31.

58 Explica que deverd servir como pardmetro, como um ideal a ser perseguido, CAMPOS, Barbara
Pincowsca Cardoso. Acesso a Justiga e reparagdes: a resposta da corte interamericana de direitos humanos. /n:
LEAL, Cesar Barros; MUNOZ, Soledad Garcia. Acesso a Justica e Seguranca Cidada. Tomo 1. Fortaleza:
Expressao Grafica e Editora, 2013. p. 32.



Enfatiza-se que a possibilidade de reparacdo surgida através da demanda internacional
decorre de um direito acesso a justica que ndo compreende apenas acionar 0s mecanismos
internos, mas oportunizar vias de protecdo internacionais na falha das vias domésticas.

As reparagdes que deverdo ser realizadas pelo Estado Brasileiro no caso Fazenda Verde
inclui deveres diretos para dar uma sensacdo de realizacdo de justica, de natureza mais
gerais™ como a garantia de abstengdo de realizar anistia em relagfio a escraviddo, outros mais
especificos como a instalagdo de uma placa comemorativa sobre os fatos e a realizagdo de
uma cerimonia puiblica®.

De natureza individual, a CIDH requereu ao Brasil as providéncias de investigagdo
sobre os fatos do desaparecimento de Iron Canuto da Silva e Luis Ferreira da Cruz. Para as
demais vitimas, o pagamento de todos os direitos trabalhistas com a restituicdo de todos os
salarios e reparacdo de danos morais.

Os danos imateriais nas palavras da corte: “pode compreender tanto os sofrimentos e as
aflicoes causadas pela violagdo, como o menosprezo de valores muito significativos para as
pessoas, e qualquer alteracdo, de carater ndo pecunidrio, nas condicdes de existéncia das

vitimas™®!

. De sorte que os danos imateriais, como relatado, dizem a respeito de danos de
dificil reparagdo. No caso Loayza Tamayo® versus Peru ou no famoso caso Ximenes Lopes

versus Brasil, a Corte determinou a reparagdes para restabelecer a dignidade da vitima e no

5 “445. (...) Em particular, o Estado devera: a) assegurar o pleno acesso e capacidade de atuar das vitimas

e de seus familiares em todas as etapas destas investigagdes, de acordo com a lei interna e as normas da
Convengdo Americana; b) como a escraviddo ¢ um delito de Direito Internacional e em consideragdo as
particularidades e ao contexto em que ocorreram os fatos, o Estado deve se abster de recorrer a figuras como a
anistia, bem como qualquer obstaculo processual para escusar-se desta obrigagdo; c¢) garantir que as
investigagdes e processos relacionados aos fatos do presente caso se mantenham, em todo momento, sob o
conhecimento da justi¢a federal e d) divulgar publicamente os resultados dos processos para que a sociedade
brasileira conhega a determinagdo judicial quanto aos fatos objeto do presente caso. CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Trabalhadores da Fazenda Verde vs. Brasil. Sentenc¢a
de 20 de outubro de 2016. Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/direitos-humanos-e-temas-
sociais/sentenca-corte-interamericana-de-direitos-humanos-no-caso-trabalhadores-da-fazenda-brasil-verde.
Acesso em: 2 maio 2020.

60 Item 475. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Trabalhadores da Fazenda
Verde vs. Brasil. Sentenca de 20 de outubro de 2016. Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/pt-
BR/direitos-humanos-e-temas-sociais/sentenca-corte-interamericana-de-direitos-humanos-no-caso-
trabalhadores-da-fazenda-brasil-verde. Acesso em: 2 maio 2020.

ol CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Trabalhadores da Fazenda Verde vs.
Brasil. Senten¢a de 20 de outubro de 2016. Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/direitos-
humanos-e-temas-sociais/sentenca-corte-interamericana-de-direitos-humanos-no-caso-trabalhadores-da-fazenda-
brasil-verde. Acesso em: 2 maio 2020.

62 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Loayza Tamayo Vs. Pert. Sentencia
de 17 de septiembre de 1997. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_33_esp.pdf.
Acesso em: 2 maio 2020.
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caso contra o Peru introduziu o dano ao projeto de vida®, baseado no direito de
desenvolvimento a personalidade que dizem a respeito a perda que a vitima sofreu as
oportunidades de desenvolvimento pessoal.

Com base nesse direito, a pessoa pode se autodeterminar, realizar livremente os planos
da sua vida. Todas as projegdes da professora Maria Elena foram frustradas pelas
humilhagdes e tratamentos desumanos que sofreu pela Policia Nacional do Peru.

Ocorre que o presente caso, como demonstrado, ndo ¢ uma realidade isolada ocorrendo
no meio rural e urbano.

Segundo o Observatério de Erradicagdo do Trabalho Escravo e do Trafico de Pessoas®,
no periodo compreendido entre 2003 ¢ 2017, 43.696 trabalhadores foram resgatados no Pais,

que tem maior taxa de incidéncia em estados como Pard, Mato Grosso, Goias, Minas Gerais ¢

Bahia.

Consideracdes finais

Muito embora a escraviddo tenha sido formalmente abolida em diversos Paises, ainda
hoje milhares de pessoas sdo submetidas a trabalhos forgados, condi¢des degradantes,
jornadas de trabalho extenuantes e tém sua liberdade cerceada em trabalhos dos quais nao
conseguem sair, ou seja, nao pode ser considerada uma relagdo laboral e sim escravizagao.

Essa realidade, permeada por violagdes aos direitos fundamentais dos seres humanos, é
fomentada, principalmente, pela desigualdade social, falta de acesso a informagdo e
conscientizagdo, além da dificuldade de aplica¢do legal e identificagdo fatica em razdo da
“sutileza” que envolve o trabalho escravo contemporaneo, e consequentemente, a impunidade.

Dessa forma, se faz necessario a atuacdo permanente e vigilante ndo sé de cada Estado,
mas também de toda a sociedade internacional, no sentido de combate e erradicagdo das
praticas de exploragdo e violagdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Entrementes, o tema escravidio contemporanea chama a sociedade para a
responsabilidade de como se comportar como consumidor, cujo papel atuante ndo se limita a

poder e acesso ao crédito, mas a consciéncia de expurgar do mercado os produtos fabricados

03 CAMPOS, Barbara Pincowsca Cardoso. Acesso a Justica e reparagdes: a resposta da corte
interamericana de direitos humanos. /n: LEAL, Cesar Barros; MUNOZ, Soledad Garcia. Acesso a Justica e
Seguranca Cidada. Tomo I. Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora, 2013. p. 37.

o4 BRASIL. Ministério Piblico do Trabalho. Smartlab. Promogao do Trabalho Decente Guiada por Dados.
Observatério de Erradicacio do Trabalho Escravo e do Trafico de Pessoas. Disponivel em:
https://observatorioescravo.mpt.mp.br. Acesso em: 02 maio 2020.



por empresas que tém praticado a escravizagdo de pessoas cuja as condi¢des ndo podem ser
consideradas atividade laboral. A questdo ¢ a de saber: quem deixaria de comprar um produto
de uma grande marca se souber que a fabricacao advém do “trabalho” escravo?

Nesse processo, ¢ indispensavel a protecdo do meio ambiente do trabalho como um
direito fundamental do trabalhador, o qual ndo sua qualidade de vida afetada negativamente
pelo ambiente onde exerce suas atividades laborais, seja pela ndo garantia de condigdes
minimas para manutenc¢do de sua saude, seja pela submissdo a condi¢des degradantes, tendo
em vista que o trabalho ¢ um direito essencial do homem do qual decorre do principio basilar
de um Estado Democratico de Direito.

Ademais, imprescindivel é a vedagdo ao retrocesso social no combate ao trabalho
escravo e praticas semelhantes a este, visto que a exploragdo contemporanea, muito embora
mude sua forma, ndo ¢ menos aviltante a dignidade humana, cabendo ao Estado promover
mecanismos eficazes de combate e conscientizacdo das populacdes mais afetadas e
diminui¢do da desigualdade social e ao direito garantir a prestacdo judiciaria, buscando
acompanhar a evolu¢do dessas praticas para dar concretizagdo a justica social e abolir a
perpetuagdo do exercicio da exploragdo do homem, como ocorreu na Fazenda Brasil Verde.

No tocante as Portarias Ministeriais do extinto Ministério do Trabalho e Emprego,
importa destacar ser positiva a revogacdo da Portaria n® 1.129/2017, pois restringia
equivocadamente a defini¢do de trabalho andlogo ao escravo a no¢do de cercamento da
liberdade de ir e vir do empregador, o que ndo corresponde a realidade. Com a sua revogagéo
volta a valer a inclusdo do empregador na lista suja, nos moldes do art. 2° da Portaria
Interministerial n® 04, determinado que o Cadastro de Empregadores seja publicizado com a
relagdo de pessoas fisicas ou juridicas autuadas em agdo fiscal que tenha identificado
trabalhadores submetidos a condigdes andlogas a de escravo, responsabilizando
financeiramente empregadores que exploravam a mao de obra de seus empregados. Essa
ferramenta ¢ considerada pedagogica tanto para as empresas como para os consumidores, pois
esses precisam adotar critérios éticos e morais do que consumir.

Os direitos fundamentais, dentre eles o direito do trabalho digno, estdo protegidos a
vedacdo do retrocesso. Sua efetividade, como a maioria dos direitos, reclama que Estados e
sociedade fiscalizem as empresas. A proposta legislativa para tornar crime hediondo reduzir
alguém a condi¢do de trabalho analogo a de escravo (Projeto de Lei n® 4371, de 2019), pode
ser mais um instrumento legal pedagogico inibitorio de combate, no entanto, ¢ necessario um
duplo processo de conscientizagdo, expressdo cunhada pelo jurista cearense Arnaldo

Vasconcelos, ao afirmar “que, em caso contrario, nenhum pais possuird Direito nem justi¢a



confidveis, por mais belas que sejam suas leis. Transformar leis em Direito ¢ tarefa solidaria

do Poder Judiciario e da sociedade™®.
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RESUMO

O artigo 225 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, estabelece que todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para a presente e as futuras geragdes. Assim, o direito
intergeracional, preceituado na Declaragdo de Estocolmo, passou a integrar o direito interno brasileiro
com status de direito fundamental. Até entdo o ordenamento se fundamentava unicamente na teoria
antropocéntrica classica que ¢ inadequada para a tutela dos direitos ambientais. Como implementar um
direito para as futuras geragdes nessa conjuntura sociojuridica? Assim, compilando-se os dados e
utilizando o0 método tedrico bibliografico-dedutivo para se verificar a efetividade da tutela dos direitos
intergeracionais, a presente pesquisa objetivou avaliar e elucidar a problematica apresentada.

Palavras-chave: Sociedade de Risco. Direitos Humanos. Prote¢io do Meio Ambiente. Justica
Intergeracional. Globalizagao.

ABSTRACT

Article 225 of the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 establishes that everyone
is entitled to the ecologically balanced environment by imposing on the Public Power and the
collective the duty to defend it and preserve it for present and future generations. Thus,
intergenerational law, which was precepted into the Stockholm Declaration, became part of Brazilian
domestic law with fundamental right status. Until then the ordering was based solely on classical
anthropocentric theory that is inadequate for the protection of environmental rights. How to implement
a right for future generations in this socio-juridical situation? Thus, by compiling the data and using
the bibliographic-deductive theoretical method to verify the effectiveness of the protection of
intergenerational rights, the present research aimed to evaluate and elucidate the problem presented.

Keywords: Risk Society. Human Rights. Protection of the Environment. Intergenerational Justice.
Globalization.

Introducio

Os Direitos Humanos tém a sua génese no direito consuetudinario, mas sdo direitos
positivados nos tratados internacionais e, ao serem absorvidos pelas Constitui¢cdes dos
Estados, como ocorre no Brasil (artigo 5°, caput, seus incisos e §§ 2° e 3°, da Constitui¢do
Federal, de 1988), passam também a integrar a relagdo dos direitos fundamentais desses

paises.

Segundo a doutrina, a evolucdo classica dos Direitos Humanos se efetivou em trés

etapas; no entanto, nenhuma destas exclui a anterior, sdo inclusivas. Por esse motivo, alguns



estudiosos preferem denominar as mencionadas etapas utilizando o termo: dimenso, ¢ ndo

geragdo, que ¢ excludente.

Assim, durante a vigéncia do Estado Liberal vigoraram os Direitos Humanos
denominados pela doutrina como de primeira dimensdo. Prestigiavam os direitos civis e
politicos, priorizavam a prote¢do a vida, a liberdade e a propriedade. Direitos de carater
negativo, pois asseguravam a abstencdo do Estado. Na transicdo do Estado Liberal para o
Social surgiram os direitos humanos de segunda dimensao, tutelando os direitos econdmicos,
sociais e culturais (trabalho, saude e educagdo), obrigacdo de fazer do Estado (direitos
positivos). Somente apds o reconhecimento dos direitos humanos considerados de terceira
dimenséo advieram os direitos metaindividuais difusos, v. g. os direitos ambientais, os direitos

dos consumidores, os direitos difusos dos trabalhadores etc.

No Brasil, os direitos ambientais foram positivados pela primeira vez pelos artigos 554
a 558 do vetusto Codigo Civil, de 1916, que estabeleciam sobre o direito de vizinhanga, mas
com requisitos ecoldgicos. Posteriormente, surgiram: o Decreto n° 16.300/23 (Regulamentos
de saude publica); Decreto-Lei n°® 24.114/34 (Defesa sanitaria vegetal); Decreto-Lei n°
24.643/34 (Codigo das Aguas); Decreto-Lei n° 794/38 (Codigo da Pesca); Decreto-Lei n°
1.985/40 (Codigo de Minas); Decreto-Lei n® 2.848/40 (Cddigo Penal); e o Decreto-Lei n°
5.452/43 (Consolidagdo das Leis do Trabalho) que tutelou os direitos a0 meio ambiente do

trabalho (artigos 154 e seguintes da Consolidagdo das Leis do Trabalho.).

Na década de sessenta do século XX, as normas de direitos ambientais adquiriram um
viés mais efetivo na defesa ambiental, como, por exemplo, Lei n° 4.504/64 (Estatuto da
Terra); Lei n° 4.717/65 (Ag¢do Popular) que tem como objetivo resguardar a moralidade
administrativa, o meio ambiente e o patrimonio historico e cultural; Lei n® 4.771/65, (Codigo
Florestal); Decreto-Lei n° 221/67 (Cddigo de Mineragdo); Lei n° 5.318/67 (Politica Nacional

de Saneamento).

Porém, na primeira Conferéncia das Nagdes Unidas, realizada sobre o meio ambiente
na cidade de Estocolmo, em 1972, instituiu-se a Declaragdo Universal do Meio Ambiente,
também denominada como Declaragdo de Estocolmo. Nesta Declaragdo, foi estabelecido que
0s recursos naturais (solo, 4gua, flora e fauna) devem ser adequadamente mantidos e
conservados em beneficio desta e das futuras geracdes; e, ainda, cada pais deveria positivar

esses estabelecimentos no seu ordenamento juridico.



Tais fatos elevaram o padrdo protetivo das normas ambientais dos Paises-membros.
Isso ocorreu com as normas ambientais no ordenamento juridico brasileiro a partir da década
de oitenta do século XX. Em 31 de agosto de 1981, foi editada a Lei n°® 6.938, que estabeleceu
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente. Posteriormente, editou-se a Lei n° 7.347/85,
regulamentando a Acgdo Civil Publica, que tem como objeto: garantir a moralidade
administrativa, (proteger o patrimonio histdrico, turistico, artistico e paisagistico); e também
assegurar os direitos do consumidor, do meio ambiente, os educacionais, os direitos

trabalhistas, os minerarios etc.

Ainda no plano infraconstitucional duas outras importantes normas foram editadas, a
Lei n° 8.078, de 1990, — Cddigo de Defesa do Consumidor —, que definiu os direitos
transindividuais difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos, e a Lei n° 13.105,
de 2015, — Codigo de Processo Civil —, aplicado subsidiariamente a Consolidagao das Leis do

Trabalho, ao CDC, a Agao Popular e a ACP.

Com a promulgag¢do da Constituicdo Federal, de 1988, a protegdo dos direitos e
interesses metaindividuais, até mesmo os difusos, foram assegurados amplamente na esfera
constitucional. Tais direitos estdo positivados na Constituicdo Federal, de 1988, no Titulo II
(Dos direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo I (Dos Direito e Deveres Individuais e
Coletivos), tutelando, assim, os direitos individuais e os direitos coletivos, entre eles os
direitos humanos e ambientais. Constituindo-se, dessa forma, a nova summa divisio

constitucionalizada.

Nos termos do artigo 5°, §§ 2° e 3°da Constitui¢do Federal, de 1988, os direitos e
garantias expressos no caput e incisos e paragrafos do citado artigo 5° da Carta Politica, de
1988, ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, bem como
os referentes aos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil fizer parte,

que também estdo assegurados constitucionalmente.

O legislador constituinte, objetivando a protecdo ambiental, dedicou um capitulo
inteiro — Capitulo VI — ao meio ambiente, devidamente positivado no artigo 225 da
Constituicao Federal, de 1988. Este artigo estabelece que todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, por se tratar de um bem de uso comum do povo e essencial a
qualidade de vida saudavel. Assim, impde-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defendé-lo e preserva-lo tanto para a atual quanto para as futuras geragdes.



Em conformidade com os estabelecimentos da Declaragdo Universal do Meio
Ambiente, o Estado brasileiro, por meio do artigo 225 da Constitui¢do Federal, de 1988,
positivou a teoria da equidade intergeracional. Dessa forma, pergunta-se: A matriz
epistemoldgica utilizada no direito contemporaneo, calcada no antropocentrismo, ¢ adequada,
ou ndo, para a aplicagdo da teoria da equidade intergeracional prevista no artigo 225 da

Constituigdo Federal, de 1988, e na Declaracdo Universal do Meio Ambiente?

Utilizando o método tedrico-bibliografico dedutivo, partindo de um posicionamento
macroanalitico para outro microanalitico, foi possivel analisar os dados compilados na
pesquisa e coteja-los com as hipdteses previstas. Dessa forma, foi possivel responder ao tema
problematizado. Assim, analisaram-se os direitos humanos ¢ ambientais na sociedade de
risco; a interface da globalizagdo com os riscos enfrentados pela sociedade contemporanea; a
tematica da equidade intergeracional na sociedade de risco; e, nas consideragdes finais, apds
sucintas observagdes, foi externada uma conclusdo sobre o tema problematizado nesta

pesquisa.

1 Os direitos humanos e ambientais na sociedade de risco

Os Direitos Humanos sdo direitos positivados democraticamente tanto no
ordenamento juridico internacional quanto no arcabouco juridico interno dos Estados (direitos
fundamentais). Assim, os referidos direitos adquirem carater cogente, mas consensual, haja
vista tais direitos serem embasados pelos costumes e tradi¢cdes; no entanto, sdo positivados

nos principios democraticos preconizados pela sociedade contemporanea.

Vale dizer que os tratados internacionais substituem o direito consuetudinario. Ou
seja, toda vez que se vislumbra possibilidade de acordo sobre normas costumeiras,
no plano internacional, procede-se a codificacdo destas normas, através da
elaboragdo de tratados entre os Estados. Ndo se pode desconsiderar que os tratados,
nesta perspectiva, sdo regidos pelos principios consuetudinarios do livre
consentimento, da boa-fé dos contraentes e pala norma do pacta sunt servanda. [...].
Vale dizer que a ratificagdo de tratados internacionais ao agregar as vontades do
Poder Executivo (negociagdes e assinatura; ratificagdo; promulgagio e publicagdo) e
do Poder Legislativo (referendo parlamentar), consagra um carater mais democratico
a0 processo de celebragdo de tratados®.

66 ROSA, Patricia Rodrigues. O carater democratico do processo de ratificagdo de tratados internacionais.

In: Processo constitucional, legitimidade democratica e direitos fundamentais. Pard de Minas: Virtual
Books, 2015. p. 168-170.



Assim sendo, os tratados internacionais instituem os direitos humanos; ja as normas
constitucionais positivam tais direitos (humanos), consolidando-os em direitos fundamentais.

Ambos os ordenamentos — interacional e nacional — se fundam nos principios democraticos.

Robert Alexy considera os Direitos Humanos como morais, universais, fundamentais

e abstratos. Afirma que tais direitos tém prioridade sobre todas as outras normas.

A democracia ¢ o elemento mais importante no lado procedimental
institucionalizado da razdo. A democracia pode ser concebida, a0 mesmo tempo,
como um procedimento de decisdo e como um procedimento de argumentagdo. [...].
Direitos fundamentais sdo direitos que foram gravados em uma constitui¢do com a
intengdo de transformar direitos humanos em direito positivo — em outras palavras,
com a inten¢do de positivar os direitos humanos. Direitos humanos sao direitos, em
primeiro lugar morais, em segundo lugar universais, em terceiro lugar fundamentais
e em quarto lugar abstratos que, em quinto lugar, tém prioridade sobre todas as
outras normas. Direitos existem e sdo validos. A validade dos direitos humanos
enquanto direitos morais dependem somente de sua fundamentalidade. Portanto, os
direitos humanos existem se forem fundamentais®’.

Robert Alexy, nessa concepgdo, defende a prioridade dos Direitos Humanos sobre as
demais normas e se funda no antropocentrismo. Esse posicionamento, em regra, ¢
incompativel com a teoria intergeracional positivada na Declaragdo Universal de Meio

Ambiente e no artigo 225 da Constitui¢do Federal, de 1988.

Niao se pode olvidar que as normas sobre os direitos humanos positivadas nas
constitui¢des — principios fundamentais — somente poderdo ter prioridade sobre outras normas
também fundamentais, v.g. o direito ambiental — que também ¢ direito fundamental
constitucional —, se analisado concretamente (caso especifico), nunca abstratamente ou de

forma isolada, podera afastar outras normas que tutelam direitos humanos.

Em geral, os principios ndo se estruturam segundo uma hierarquia de valores. Se
assim fosse, se produziria uma incompatibilidade com a sociedade e seu carater
pluralista, algo inconcebivel nas condi¢des constitucionais da atualidade. [...]. Em
verdade, o conceito de ductilidade constitucional e toda estruturagdo tedrica que faz
Zagrebelsky a respeito da interpretacio e aplicagdo do direito em muito se
assemelha com a doutrina neoconstitucionalista adotada no Brasil (especialmente
quanto a ponderagdo, a distingdo entre regras e principios e a aceitagdo da atividade
jurisdicional como um ato de escolha).[...]. A prética jurisdicional brasileira, no
entanto, ndo parece tdo apegada as peculiaridades do caso concreto como exigem as
teorias argumentativas e em especial a teoria de Zagrebelsky, autor este que, como
visto, ressalta que a relativizagdo de principios juridicos deve sempre acompanhar as
demandas e peculiaridades pertinentes ao caso concreto®,

o7 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Tradugdo: Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015. p. 317.
o8 CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk; NEVES, Isadora Ferreira.Constitucionalismo

garantista x constitucionalismo principialista: aproximagdes entre Ferrajoli e Zagrebelsky, Disponivel em:
em:http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=fdbd31{2027f2037. Acesso em: 27 dez. 2019.



Na teoria dos direitos fundamentais, defendida pelo proprio Robert Alexy®, as normas
se dividem em regras e principios; somente as regras sdo passiveis de conflitos, e, dependendo
dos comandos normativos, uma delas podera ser excepcionada. Os principios ndo se
conflitam, colidem-se, portanto, um ndo exclui o outro. Mas, na ocorréncia das referidas
colisdes, os principios devem ser balanceados ou sopesados, analisando-se no caso concreto

qual tera precedéncia sobre o outro.

Robert Alexy’ afirma que “isso significa, por sua vez, que um principio restringe as
possibilidades juridicas de realizagdo do outro. Essa situagdo ndo é resolvida com a
declaragdo de invalidade de um dos principios ¢ com sua consequente eliminagdo do
ordenamento juridico”. Conforme exposto, essa teoria preconiza que nos casos de colisdes
entre principios deve-se realizar o sopesamento destes pela maxima da proporcionalidade.
Para isso, devem-se analisar as trés maximas parciais: da adequagdo, da necessidade ¢ da

proporcionalidade stricto sensu.

Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade
significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequagéo, da
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito) decorre
logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade ¢ dedutivel
dessa natureza’'.

Entretanto, como descrito no excerto infra, os direitos fundamentais, incluindo os
direitos humanos positivados nas constitui¢des dos Estados, poderdo estar normatizados com
carater duplice. Ou seja, nos casos em que ambos os niveis de distingdo forem nelas atribuidos

(normas compostas com o carater de regra (incompleta) e de principio.

As disposicoes de direitos fundamentais podem — e com isso adentra o segundo
nivel — ser consideradas ndo somente como uma positivagdo e uma decisdo a favor
de principios, mas também como a expressdo de uma tentativa de estabelecer
determinagdes em face das exigéncias de principios contrapostos. De um lado,
principios sdo positivados por meio delas; mas, de outro lado, elas contém
determinagdes em face das exigéncias de principios contrapostos, na medida em que
apresentam suportes faticos e clausulas de restrigdo diferenciados. Essas
determinagdes tém, contudo, um carater incompleto, ja que por meio delas ndo sdo
possiveis decisoes independentes de sopesamento em todo e qualquer caso. [...]. Mas
a vinculagdo a Constituicdo significa uma submissdo a todas as decisdes do
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legislador constituinte. E por isso que as determinagdes estabelecidas no nivel das
regras tém primazia em relagdo a determinadas alternativas baseadas em principios.
[...]. Mas as normas de direitos fundamentais adquirem um carater duplo se forem
construidas de forma a que ambos os niveis sejam nelas reunidos. Uma tal
vinculagdo de ambos os niveis surge quando na formulagdo da norma constitucional
¢ incluida uma clausula restritiva com a estrutura de principios, que, por isso, estd
sujeita a sopesamento’?.

Dessa forma, os direitos fundamentais poderdo ter simultaneamente a estrutura de um
principio e de uma regra (incompleta). Assim, caso ocorra o conflito com outro principio
também fundamental, devera ocorrer o sopesamento. Com isso, apos o sopesamento, a parte
formada como regra (incompleta) servird para condicionar a referida decisdo, pois, como
visto, as determinagdes estabelecidas no nivel de regras (desde que fundamentais) tém
primazia sobre aquelas baseadas em principios que possuem uma eficacia prima face, mas

que deve ser ratificada no caso concreto.

Na eventualidade da ocorréncia de colisio entre direitos fundamentais,
independentemente do carater simples de principio ou duplice de principio e regras, deve-se
sempre fazer a ponderagdo e definir qual dos direitos fundamentais devera ser adotado, para o

caso concreto, ¢ ndo definir abstratamente como exposto supra.

Essa situagdo se adapta a conjuntura positivada no texto do artigo 225 da Constitui¢do
Federal. Ou seja, esta norma fundamental — ambiental constitucional, independentemente da
vertente tedrica — antropocéntrica ou biocéntrica —, jamais podera ser abstratamente preterida
por qualquer outra norma sem uma analise ¢ balanceamento prévio da sua aplicagdo ao caso
concreto. Nessa hipotese, o sopesamento sempre devera ocorrer, mesmo que se trate de uma
colisdo com outro direito fundamental constitucional sobre direitos humanos.

Partimos do pressuposto de que os direitos humanos sdo coisas desejaveis, isto ¢,
fins que merecem ser perseguidos, e de que, apesar de sua desejabilidade, ndo foram
ainda todos eles (por toda parte e em igual medida) reconhecidos; e estamos
convencidos de que lhes encontrar um fundamento, ou seja, aduzir motivos para

justificar a escolha que fizemos e que gostariamos fosse feita também pelos outros, ¢
um meio adequado para obter para eles um mais amplo reconhecimento .

Os direitos humanos constitucionalizados se agregam aos direitos fundamentais, que, por sua
vez, se embasam na dignidade humana e nos principios de liberdade, igualdade e solidariedade, este

ultimo engloba os direitos ambientais difusos, estabelecidos no artigo 225 da Constituigdo Federal, de
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1988 (igualdade intergeracional). Com isso, alargaram-se os principios norteadores do

antropocentrismo, até entdo centrados no ser humano e no direito post factum.

A tensdo existente entre as facetas do antropocentrismo e ecocentrismo tem
produzido na doutrina ambientalista um alargamento da concepg@o antropocentrista,
gerado pela assimilagdo do meio ambiente como um valor auténomo aos de outros
bens juridicos como a saude, a propriedade, o desenvolvimento etc. Ha ainda uma
dimensdo intertemporal ou transtemporal que inclui os interesses das geragdes
futuras nas atuais tomadas de decisao’.

O artigo 225 da Constituigio Federal, de 1988, ao tutelar um meio ambiente saudavel,
sustentdvel e equilibrado para a atual e as proximas geracdes assegura a equidade intergeracional.
Com isso, o legislador originario alargou ou ampliou os conceitos do antropocentrismo.

Devemos agora analisar a questdo da justi¢a entre geragdes. [...]. O problema surge
no contexto presente porque ainda permanece aberta a questdo de saber se o sistema
social como um todo, a economia competitiva cercada pela familia adequada de
instituigdes basicas, pode satisfazer os principios da justica. A resposta dependera
obrigatoriamente, pelo menos em certa medida, do nivel a ser fixado para o minimo
social. Mas isso, por sua vez, se liga ao problema de até que ponto a geragdo
presente ¢ obrigada a respeitar os direitos de suas sucessoras. Até agora nada foi dito
a respeito de quao generoso deve ser o minimo social. O bom senso pode contentar-
se em dizer que o nivel correto depende da riqueza média do pais e que, outros
fatores permanecendo constantes, o minimo deve ser mais alto quando essa média
aumenta. Ou também se poderia dizer que o nivel adequado ¢ determinado por
expectativas costumeiras’.

Nesse contexto, alguns questionamentos sobre o direito intergeracional sdo
apresentados na “doutrina”. Mais precisamente sobre a valoragdo quantitativa dos direitos
intergeracionais. Ha vista de que ndo cabe a atual geracdo quantificar direitos das geragdes
futuras, tendo como paradigma os seus proprios direitos e interesses. Seria melhor adotar uma
postura proativa, reservando e preservando, o maximo possivel, os direitos ambientais

protegidos pelo artigo 225 da Constituicdo Federal, de 1988, para as futuras geragdes.

2 A equidade intergeracional na sociedade de risco

O direito ao meio ambiente equilibrado, hoje consagrado como direito fundamental do
homem (artigo 225 da Constituicao Federal, de 1988), foi assim reconhecido pela Conferéncia
das Nagdes Unidas sobre Ambiente Humano, em 197276, Desde entio, o legislador ordinario

cuidou de desenvolver os meios juridicos adequados para a prote¢do do meio ambiente. Como
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forma de reparar e reequilibrar o dano causado a0 meio ambiente, a Lei n® 6.938, de 198177,
determinou ao poluidor a obrigacdo de indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade, independentemente de afericao de culpa.
Da mesma forma, a Lei da Acdo Civil Piblica (Lei n® 7.347, de 1985)"® determina ser a
responsabilidade civil objetiva, sendo suficiente a demonstragdo do nexo de causalidade entre

a atuacdo do agente e 0 dano ao meio ambiente””.

O direito intergeracional (artigo 225 da Constituicdo Federal, de 1988) rege o direito
ambiental em ambito constitucional. Assim, necessita-se, primeiramente, conceituar o meio

ambiente e o direito ambiental.

Rodolfo de Medeiros Araujo®’, ao definir o meio ambiente técnica e juridicamente
afirma que, “na linguagem técnica, meio ambiente ¢ a combinacao de todas as coisas e fatores
externos ao individuo ou populag¢do de individuos em questdo, suas relagdes e interagdes. No
conceito juridico, 0 meio ambiente ¢ a expressdo do patriménio natural e as relagdes com e
entre 0s seres vivos, em visdo estrita”. O ser humano ¢ gregario por natureza, mas como

tSl

observa Hannah Arendt® ef seq., as agdes e interagdes humanas ocorrem sempre dentro da

sociedade, ou seja, no meio ambiente.
Nenhuma vida humana, nem mesmo a vida do eremita em meio a natureza
selvagem, ¢ possivel sem um mundo que, direta ou indiretamente, testemunhe a
presenga de outros seres humanos. Todas as atividades humanas sdo condicionadas

pelo fato de que os homens vivem juntos, mas a agdo ¢ a inica que ndo pode sequer
ser imaginada fora da sociedade dos homens.

Para Gabriela Maciel Lamounier®”, o direito ambiental é conceituado como “o

conjunto de normas e principios que devem ser obedecidos para que se tenha um meio
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ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado diante das atividades realizadas pelo homem
no uso dos recursos naturais”. Dessa forma, encontra-se positivado no ordenamento juridico
brasileiro, no artigo 225 da Constituicdo Federal, de 1988, e, nas legislagdes ambientais

infraconstitucionais, o regramento do direito ambiental no Brasil.

Nesse sentido, Délton Winter de Carvalho®* explica que as principais caracteristicas do
direito ambiental para a dogmatica juridica consistem em superar o direito tradicional. Ou
seja, objetiva atingir o comprometimento do direito ambiental como futuro, o direito a0 meio
ambiente como direito fundamental de terceira geragdo (direitos difusos) e a
transdisciplinaridade que marca o direito ambiental, bem como o alargamento do

antropocentrismo.

Alguns obstaculos juridicos dificultam alcangar esses pressupostos. Edis Milaré
questiona a quantidade e falta de sistematizacdo da legislacdo esparsa e alerta sobre a

necessidade da criagdo de um Codigo Ambiental.

Se no plano mais amplo a legislagdo ambiental brasileira ¢ festejada, espanta
verificar, entdo, que, no terreno da realidade, isto ¢, das atividades degradadoras, as
normas ambientais ndo tenham sido capazes de alcangar os objetivos que justificam
sua existéncia, o principal deles sendo compatibilizar o crescimento econdmico com
a protegdo ambiental. [...]. Podemos, contudo, dizer que, ao lado de outras causas
mais amplas — como a auséncia de vontade politica, a fragilidade da consciéncia
ambiental e a inexisténcia de um aparelho implementador adequado — algumas de
carater estritamente legislativo sdo facilmente identificaveis. Primeiramente nesta
visdo critica, 0 trago mais marcante da nossa legislagdo ambiental ¢ o seu perfil
assistematico, gravissimo pecado para um regime normativo que, pela sua
abrangéncia e carater transdisciplinar (interno e externo), ndo se mantém de pé sem
um minimo de organicidade e sistematicidade. No emaranhado de normas
existentes, dificil mesmo ¢ encontrar matérias nas quais ndo existam conflitos
normativos, em que os dispositivos, nos vérios niveis legislativos, falem a mesma
lingua. Nada mais proveitoso para o degradador ambiental do que a existéncia de
normas que antagonizam, com isso deixando o terreno livre para o exercicio de
atividades altamente lesivas a0 meio ambiente. Além disso, o Direito Ambiental, em
nosso pais, ¢ formado por normas de idades e espirito diversos. [...]. Finalmente,
porque estruturada em velhos retalhos, a legislagdo ambiental brasileira tem
vastissimas clareiras normativas, verdadeiros “buracos negros ambientais”, onde
inexistem normas de regramento das condutas dos envolvidos. [...]. Movemo-nos a
custo em meio a um verdadeiro cipoal de leis, decretos-leis, medidas provisorias,
decretos, resolugdes e portarias a reger a matéria — ja, apropriadamente, chamada de
inflagdo legal ou “poluigdo regulamentar™. [...]. Neste cendrio de certa perplexidade,
¢ preciso pensar, decididamente, em uma codificagdo ambiental **,

Essa postura proativa incorporada pelo legislador ordindrio ao ordenamento juridico

brasileiro, positivada no artigo 927, paragrafo tinico, do Cddigo Civil, de 2002, e artigo 14, §
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1° da Lei n° 6.938, de 1981, estabelecem que a responsabilidade por danos ambientais seja
objetiva (indepen((independentemente da culpa).osigdo legislativa, além de visar a redugéo
das atividades de riscos, possui um viés pedagdgico, pois essa nova postura consolidada no
ordenamento juridico expde uma mudanga dos conceitos da sociedade contemporanea sobre a
protecdo ambiental. Para caracterizar a responsabilidade sobre danos ambientais, dependera

apenas de constatar o dano, o nexo causal e o autor do citado dano.

Muitos riscos ainda sdo desconhecidos, mas nem por isso podem ser considerados
inexistentes. O direito contemporaneo nao pode ignora-los, deve tutela-los. Entretanto, para
que isso ocorra, precisa rever os conceitos e estruturar-se metodologicamente para atender as

demandas da sociedade de risco.

De inicio, ha que se afirmar que a ruptura ao pensamento tradicional, e a propria
ciéncia, encontra-se na percepgdo de que inexistem certezas. Busca-se desconstruir o
construido em busca de algo novo, em busca de teorias que reflitam o meio
ambiente ndo como um objeto dado e apartado do ser humano, mas sim, como um
entorno essencial a vida humana, que propicia o desenvolvimento do homem e ao
mesmo tempo o acolhe. Afirmar certezas, portanto, constitui-se em um
posicionamento erréneo. Mas por qual motivo erroneo? Na contemporaneidade, o
momento ¢ paradigmatico. Preponderam as incertezas cientificas, o medo, os riscos
desconhecidos, os danos irrefredveis e transnacionais, a complexidade social, a crise
do Estado Nagdo, e, no sistema juridico, a crise do paradigma positivista. [...]. Os
operadores do Direito, principalmente do Direito Ambiental, devem analisar a
sociedade que € justamente a base, a razdo de ser das normas juridicas. Neste
contexto, o Direito Ambiental nasce, se desenvolve, toma corpo e se fortalece em
um momento em que ha um questionamento da propria alteragdo de paradigmas na
racionalidade do Direito. Tomando-se como base tedrica social a obra do socidlogo
alemdo Ulrich Beck - “A sociedade de Risco” — faz-se necessario elucidar,
inicialmente, esta publica¢do visa uma analise da sociedade atual em uma conjuntura
de riscos globais, tais como aqueles ocorridos no periodo apos a segunda guerra
mundial: Auschwitz, o acidente de Bhopal ou Chernobyl. No Brasil, pode-se
mencionar a poluigdo ambiental da cidade de Cubatdo, nos anos oitenta®’,

Nessa conjuntura, alguns principios do direito ambiental se apresentam como
imprescindiveis. Os mecanismos de precaucdo sdo instrumentos fundamentais a tutela
ambiental. Assim, ndo ¢ exagero afirmar que o principio da “precaugdo” ¢ considerado
sustentaculo-chave do Direito Ambiental ¢ da implementagdo de um Estado Constitucional

186

Ambiental®. Os principios gerais do direito sdo importantissimos para o Direito Ambiental,

mas, como exposto anteriormente, para consolidar o direito intergeracional (alargamento do
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antropocentrismo), os principios da precaugdo e da prevengdo sdo essenciais e

imprescindiveis ao direito intergeracional.

Como observa Gabricla Maciel Lamounier’’, ambos os principios visam evitar a
ocorréncia de danos ambientais e proteger o meio ambiente. O que os diferencia é a condi¢do
da previsibilidade do dano; contudo, ambos se complementam. No Principio da Preven¢ao, o
risco de causar a lesdo ¢ certo e previsivel, o perigo também ¢ certo e iminente. Com isso,
devem ser eliminados preventivamente. Ja o principio da precaucdo se vincula a cautela, pois
o risco de ocorrer a degradagdo ambiental ¢ incerto, ¢ indeterminado, ainda ndo é conhecido
cientificamente. Todavia, na duvida, deve-se posicionar a favor da natureza — in dubio pro
natura. Entende-se que a precaucdo precede a prevencdo, devendo ser aplicada a quaisquer

riscos potenciais.

Nesse sentido, Délton Winter de Carvalho®® observa que nos processos de tomada de
decisdo, produgdo e programagao juridica, duas pré-compreensdes surgem como construtiva e
performatica do entendimento juridico sobre o direito ambiental. Ou seja, este tem se
estruturado a partir da dinamica de duas tensdes, derivadas do antropocentrismo e do
ecocentrismo. Essa tensao tem produzido na doutrina ambientalista alargamento da concepgao
antropocentrista. Essa nova postura funda-se no entendimento que concebe o direito
ambiental e o meio ambiente como um valor autonomo aos de outros bens juridicos como a
saude, a propriedade, o desenvolvimento etc. Como preconiza o artigo 225 da Constitui¢do
Federal, existe uma dimensdo intertemporal ou transtemporal que inclui os interesses das

geragdes futuras nas atuais tomadas de decisdo.

O alargamento do antropocentrismo consiste em uma concep¢do intermedidria do
antropocentrismo classico (ser humano como centro das decisdes) com o biocentrismo (o
meio ambiente — flora, fauna, os animais e, o proprio ser humano —, como centro das

decisdes).

No antropocentrismo alargado (intermediaria ente o antropocentrismo classico e
ecocentrismo), a tutela jus-ambiental ndo se limita a valoragdo dos bens ambientais
apenas em sua capacidade de aproveitamento humano (utilidade direta do bem
ambiental), abrangendo a tutela da capacidade funcional ecolégica do patrimonio
natural independentemente da sua utilidade direta. [..]. O alargamento do
antropocentrismo se da a partir de trés vias possiveis de expansido frente ao
antropocentrismo classico (econdmico céntrico), sendo elas (i) a equidade
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intergeracional, (ii) o direito dos animais e (iii) a constatagdo evidente de que o
homem ¢  elemento  integrante ~de  uma  comunidade  bidtica
(extendedstewardshipideology)®.

Assim, o antropocentrismo alargado ocorre em trés vetores: equidade intergeracional,
direito dos animais ¢ a consolida¢do da concepgdo que enquadra o ser humano como elemento
integrante da comunidade bidtica. A teoria da equidade intergeracional é constituida por trés
principios basilares: a conservagdo das opgdes, conservacdo da qualidade e conservacdo do
acesso. O principio da conservacdo das opgdes visa ndo restringir as opgdes disponiveis as
geragdes futuras, pois € atribuida a cada geragdo a necessidade de conservar a diversidade dos
recursos naturais e culturais. O principio de conservagdo da qualidade prevé que cada geracao
transmita as demais a qualidade ambiental planetaria em condi¢des equivalentes as recebidas.
Ja o principio da conservagdo do acesso visa resguardar o direito da acessibilidade aos
recursos naturais e culturais para a atual (intrageracional) e para as futuras geragdes

(intergeracional)®.

A teoria da equidade intergeracional induz ao alargamento dos conceitos
antropocentristas, pois, ao cumprir os comandos do artigo 225 da Constituicdo Federal, de
1988, utilizando-se dos dispositivos juridicos atuais para a tomada de decisdes, tem-se a
atencdo voltada ndo so para a atual, mas também para as futuras geragdes, mesmo que ausente
a reciprocidade. Haja vista que nesse contexto ocorre a equidade intergeracional pela
imposicdo de deveres fundamentais de prote¢do e conservacdo ambiental, vinculando a

postura e atividades da atual geragdo em beneficio da presente e das futuras’’.

A concep¢do antropocentrista classica da forma que se apresentava ndo dispunha de
elementos para fazer cumprir os comandos do artigo 225 da Constitui¢do Federal, de 1988.
No entanto, com o alargamento dos conceitos antropocéntricos, o cumprimento do direito —

constitucional — fundamental foi efetivamente viabilizado no ordenamento juridico patrio.

Consideracoes finais
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Todos os seres humanos da atual e das futuras geragdes tém o direito de usufruir de
um meio ambiente equilibrado, saudavel e sustentavel. Por isso, ¢ importante preservar toda a
conjuntura biotica do planeta terra, ndo somente para a presente geracdo, mas também para as
futuras geragdes. Assim, o poder publico deve estruturar o ordenamento juridico para

viabilizar tais direitos.

Com isso, o legislador constituinte ou reformador, ao elaborar as normas, deve
observar os reais interesses da populacdo, e ndo de um grupo sectario que defende interesses
proprios, pois os integrantes da populagdo de forma coletivizada (artigo 1°, paragrafo tnico,
da Constituigdo Federal, de 1988) sdo os reais detentores do poder (direito de terceira
dimensio — difuso). Se os referidos direitos ambientais, previstos anteriormente na Declaragdo
de Estocolmo, foram positivados como direitos fundamentais no artigo 225 da Constitui¢do
Federal, de 1988, ndo resta alternativa ao individuo ou a coletividade sendo o cumprimento

dos comandos do referido texto constitucional.

Importante ressaltar que essas determinagdes constitucionais foram incorporadas a
teoria da equidade intergeracional. Tal teoria ¢ incompativel com antropocentrismo classico,
pois a matriz epistemologica utilizada, até entdo, para fundamentar a referida teoria
antropocéntrica prescindia dos principios da solidariedade e da amplitude holistica presente na

teoria da equidade intergeracional (positivada na Constitui¢do, de 1988).

Com isso, foi necessario ampliar os conceitos do antropocentrismo, alargando-os em
diregdo aos principios norteadores do biocentrismo, ou seja, embasado na teoria do risco e nos
principios da prevengdo (risco conhecido) e da precaugdo (risco desconhecido); instituindo-se
a tutela objetiva do direito ambiental foi possivel assegurar o adimplemento dos direitos

intergeracionais.

Assim, apesar de alguns questionamentos doutrindrios e das complexidades e
incertezas presentes na sociedade de risco, a utilizagdo das ferramentas juridicas existentes
possibilita e viabiliza uma efetiva tutela dos direitos previstos no artigo 225 da Constitui¢éo
Federal, de 1988, ¢ na Declaragdo Universal do Meio Ambiente na sociedade contemporanea

brasileira.
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RESUMO

No presente trabalho apresenta-se, por meio de revisdo bibliografica e documental sob uma
perspectiva analitico-descritiva, a protecdo normativa a biodiversidade, pds-assinatura da Convengio
de Diversidade Biologica, tendo como base a Constitui¢do da Republica Brasileira, de 1988. Buscou-
se tragar a percep¢do ambiental do ente (cacofonia) governamental a partir da formacdo de politicas
publicas — programas, projetos, agdes referentes a tematica. Entre os multiplos (des)caminhos, debates
e embates, verificou-se que a construgdo do acesso aos recursos genéticos brasileiros foi e ainda se
apresenta de forma conturbada. Essa percepg¢ao se alicerca a partir da problematica Medida Provisoria
n° 2186-16, que regulou a matéria por 14 anos, perpassando pela edi¢do da Lei n® 13.123, de 2015, o
Marco Legal da Biodiversidade. Os estudos evidenciam a importincia da valorizagdo e
regulamentagio do acesso ao patriménio bioldgico brasileiro como instrumento de conservacio,
utilizag@io dos recursos naturais, para que se possa consolidar a pretensdo legal constitucional.

Palavras-chave: Constituicdo Federal Brasileira. Biodiversidade. Tutela Ambiental. Marco legal
Biodiversidade. Politica Publica.

ABSTRACT

This paper presents, through a bibliographical and documentary review, an analytical-descriptive
perspective, the normative protection of biodiversity after the signing of the Convention on Biological
Diversity, based on the Constitution of the Brazilian Republic of 1988. It was sought to trace the
environmental perception of the government entity from the formation of public policies - programs,
projects, actions related to the theme. Among the multiple (dis) paths, debates and conflicts, it was
verified that the construction of access to Brazilian genetic resources was and still presents in a
troubled way, this perception is based on the problematic Provisional Measure 2186-16 that regulated
the matter for 14 years, passing through the edition of law n. 13.123 / 2015, the Biodiversity Legal
Framework. The studies show the importance of valorization and regulation of access to the Brazilian
biological heritage as an instrument of conservation, use of natural resources, so that the constitutional
legal claim can be consolidated.

Keywords: Brazilian Federal Constitution. Biodiversity. Environmental Protection. Legal Framework
Biodiversity. Public Policy.

Introducio

Neste trabalho, a partir de revisdo bibliografica e documental, aborda-se, com uma
perspectiva analitico-descritiva, o caminho percorrido pelo governo brasileiro até a edicdo do
Marco Legal da Biodiversidade. Em linhas gerais, deseja-se demonstrar que a Constitui¢do
Federal, de 1988, criou uma nova perspectiva ambiental para o ordenamento juridico
brasileiro, e 0 Marco Legal da Biodiversidade ¢ um resultado do amadurecimento da politica

publica ambiental, ou seja, € fruto de uma construcdo historica, juridica e filosofica.

O Brasil ocupa a posi¢do de pais com a maior biodiversidade do Planeta, sendo

responsavel por 20% do total de suas espécies. Como signatirio da Convengdo sobre



Diversidade Bioldgica, foi um dos primeiros paises a estabelecer regulamentag¢do sobre o uso
da biodiversidade e sobre a reparticdo de beneficios advindos do acesso ao patrimoénio
genético e ao conhecimento tradicional associado, de forma justa e equitativa. Em 2000, foi
instituida a Medida Provisoria (MP) 2.052, de 2000, que sofreu diversas edi¢des até que se
consagrou na MP 2.186-16, de 2001, posteriormente revogada pela Lei n® 13.123, de 20 de
maio de 2015.

O novo Marco Legal da Biodiversidade, instituido pela Lei n® 13.123, de 2015, e
regulamentado pelo Decreto n° 8.772, de 2016, surge com a promessa de descomplicar o
ambiente de atuagdo dos interessados em explorar de forma sustentavel o patrimonio genético

brasileiro e o conhecimento tradicional associado.

1 Tutela Ambiental na Constituicio Federal, de 1988

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, foi a primeira da historia
brasileira a dedicar um capitulo especifico a questdo ambiental, além de apresentar outras
referéncias ao tema em outros dispositivos. Historicamente, os trabalhos da Assembleia
Nacional Constituinte coincidiram com a intensificagdo mundial dos debates sobre meio

ambiente.

Em varios paises, nas trés ultimas décadas do século XX, vislumbraram-se alteragdes
relevantes nas agdes governamentais direcionadas a protecdo ambiental, como a estruturagdo
de organizagdes especializadas. No Brasil, criou-se, em 1973, no ambito do Ministério do
Interior, a Secretaria Especial do Meio Ambiente (SEMA), semente de 6rgdos, como o
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) e o
Ministério do Meio Ambiente (MMA). A época, leis importantes atinentes a questdo
ambiental estavam em vigor, como o Codigo de Aguas, o Codigo Florestal e a Lei de

Protecdo a Fauna.

Em 1983, em decorréncia da reunido de avaliagdo dos dez anos da Conferéncia de
Estocolmo, foi criada a Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Esse
orgdo colegiado lancou, em 1987, o documento Nosso Futuro Comum, conhecido como
Relatorio Brundtland. O documento firmou o conceito do desenvolvimento sustentavel,
definido como aquele que atende as necessidades das geragdes atuais sem comprometer a

capacidade de as futuras geragdes terem suas proprias necessidades atendidas. O nome vem



de sua coordenadora, a primeira-ministra da Noruega, Gro Harlem Brundtland. No Brasil, na

Assembleia Nacional Constituinte®”, constam referéncias ao Relatorio Brundtland.

Considerando a ordem dos dispositivos da Constitui¢ao Federal, de 1988, o tema “meio
ambiente” surge primeiramente no titulo relativo a organizagdo do Estado, que inclui a
distribuicdo de atribui¢des entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. A
Constitui¢do, de 1967-1969 delegava exclusivamente a Unido a prerrogativa de legislar, entre
outros temas, sobre aguas, florestas, caga e pesca. Grande parte de nossa politica ambiental
era concentrada na esfera central de governo, especialmente no que se refere a protegdo da
flora e da fauna. Essa concentracdo fica clara nos textos do Codigo Florestal, de 1965, e da

Lei de Prote¢do a Fauna, de 1967.

Com os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, caminhou-se na linha da
descentralizagdo, consoante ja se apontava como diretriz na Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei n® 6.938, de 1981), refletida na criacdo do Sistema Nacional do Meio
Ambiente (SISNAMA). Na Carta, de 1988, foi explicitada a competéncia executiva comum
entre os entes federados (art. 23, incisos III, VI e VII, da Constituicdo Federal) no campo da
politica ambiental, além da competéncia legislativa concorrente (art. 24, incisos VI, VII e
VIII, da Constituigdo Federal). Essa mudanga em relagdo ao quadro juridico anterior

acompanha o proprio processo de reconstru¢ao democratica do Pais.

Os dispositivos da Constituicdo que tratam da competéncia comum em politica
ambiental devem ser lidos juntamente com a Lei Complementar n® 140, de 2011, que fixa
normas, nos termos dos incisos III, VI e VII do caput e do paragrafo unico do art. 23 da
Constitui¢do Federal, para a coopera¢do entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios nas agdes administrativas decorrentes do exercicio da competéncia comum
relativa a protecdo das paisagens naturais notaveis, a prote¢do do meio ambiente, ao combate
a poluigao em qualquer de suas formas e a preservacdo das florestas, da fauna e da flora. Essa
lei complementar procura enfrentar algumas distor¢des existentes no SISNAMA, como a

centralizagdo injustificada de determinadas atribuicdes no MMA e no IBAMA, a

2 TEIXEIRA, Luciana; DEUD, Cléudia; ARAUJO, Suely Mara Vaz Guimardes de. VILb - Subcomissdo
de Satde, Seguridade e do Meio Ambiente. /n: BACKES, Ana Luiza; AZEVEDO, Débora Bithiah de;
ARAUIJO, José¢ Cordeiro de (org.). Audiéncias publicas na Assembleia Nacional Constituinte: a Sociedade na
Tribuna. Brasilia: Cémara  dos Deputados, 20009. p. 459-504. Disponivel em:
http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/1882#. Acesso em: 3 abr. 2019.



sobreposicdo nos esfor¢os dos orgdos ambientais federais e estaduais e a subvaloriza¢do do

papel dos érgios ambientais municipais®.

Diante do disposto na Lei Complementar n® 140, de 2011, torna-se especialmente
relevante o fortalecimento dos orgdos ambientais estaduais e municipais. No que se refere aos
dispositivos da Constituicao relativos a organizagdo do Estado, deve ser mencionado ainda
que compete a Unido “planejar e promover a defesa permanente contra as calamidades
publicas, especialmente as secas e as inundagdes”, “instituir sistema nacional de
gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso” e
“explorar os servigos e instalagdes nucleares de qualquer natureza” (art. 21, incisos XVIII,

XIX e XXIII, da Constitui¢ao Federal).

O capitulo da Carta Politica dedicado diretamente a questdo ambiental (art. 225 da
Constituicdo Federal) inicia-se pela explicitagdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado como um bem de uso comum do povo. Note-se que néo se esta dispondo sobre o
dominio dos recursos ambientais numa perspectiva patrimonial. O que se intenta garantir ¢ o

direito de todos ao equilibrio ambiental, um direito de terceira geracao.

O dever de protegdo ambiental é delegado expressamente pela Constituigdo ao poder
publico e a coletividade. Sao detalhadas as incumbéncias do poder publico, como preservar e
restaurar 0s processos ecologicos essenciais, preservar a diversidade e a integridade do
patrimonio genético do Pais, criar espagos territoriais especialmente protegidos, exigir estudo
prévio de impacto ambiental de empreendimentos potencialmente causadores de significativa
degradagdo ambiental e promover a educagdo ambiental (art. 225, § 1°, da Constituigdo
Federal). Cabe colocar em relevo a previsdo de lei em senso estrito para a alteracdo e
supressao de unidades de conservagdo (art. 225, § 1°, inciso II1, da Constituigdo Federal). Fica
disposto que o poder publico definird as areas protegidas, sem especificagdo do ato por meio
do qual essa definicdo deve ser concretizada, sendo estabelecido que a alteracdo ou a

supressao somente possam ocorrer mediante lei.

Nos Anais da Assembleia Nacional Constituinte, ha trechos que externam preocupagao

com a situagdo precaria das unidades de conservagdo no Pais, o que explica o rigor nesse

%3 VIANA, Mauricio Boratto; ARAUJO, Suely Mara Vaz Guimaraes de. Conservagdo da biodiversidade e
reparticdo de competéncias governamentais. In: Roseli /n:na Ganem (org.). Conservacio da biodiversidade:
legislagdo e politicas publicas. Brasilia: Camara dos Deputados, 2011. p. 139-176. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/259292692 Conservacao_da_ Biodiversidade e Reparticao_de Comp
etencias_Governamentais. Acesso em: 08 abr. 2019.



sentido. Hoje, em regra, as unidades de conservagdo sdo criadas por decreto do presidente da

Republica, governador de estado ou prefeito municipal.

No que concerne a aplicagdo de penalidades, a quem infringir as normas de protegdo
ambiental, as esferas penal, administrativa e civil devem ser, em principio, trabalhadas de
forma individual. Os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, estardo sujeitos a sangdes penais
¢ administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados (art. 225, §

3°, da Constituicdo Federal).

A Floresta Amazonica, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense €
a Zona Costeira sdo biomas qualificados como patriménio nacional por nossa Carta Magna
(art. 225, § 4°, da Constitui¢do Federal). Isso significa que a utilizagdo de seus recursos deve
ocorrer com aten¢do especial em relagdo a protecdo ambiental. Deve-se compreender que a
legislagdo ambiental ndo serd necessariamente mais flexivel nos demais biomas que nao
receberam essa qualificagdo. A escolha do legislador constituinte refletiu a preocupagdo com
aqueles biomas que, a época, eram considerados mais degradados ou com maiores riscos. Ha
propostas de emenda a Constitui¢do em trdmite no Legislativo qualificando outros biomas
como patrimonio nacional, como a PEC n° 115, de 1995, que esta apensa a PEC n° 504, de

20107,

Em um Pais tdo diverso, considera-se que os cuidados com a protecao ambiental devem
ser direcionados a todos os biomas. E importante compreender que o conceito de patriméonio
natural ndo implica engessamento das atividades econdmicas, mas sim a assun¢do de que as
diferentes espécies e os ecossistemas necessitam estar conservados para que possam ser

utilizados.

No texto atual, prevé-se ndo apenas a defesa do meio ambiente, mas também o
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestagdo, o que concretiza a fundamentagdo para iniciativas
importantes quanto a instrumentos econémicos de politica ambiental. A preocupagdo com a
protegdo do meio ambiente surge também nas disposicdes sobre a politica agricola e
fundiaria. A utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e a preservagdo do meio
ambiente integram os requisitos do cumprimento da func¢do social da propriedade rural (art.

186, inciso II, da Constituicdo Federal). Por decorréncia, a observancia da legislagdo

o4 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de emenda constitucional 504/2010. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/MEIO-AMBIENTE/150021-PEC-TRANSFORMA-
CERRADO-E-CAATINGA-EM-PATRIMONIO-NACIONAL.html. Acesso em: 8 abr. 2019.



ambiental passou a ser elemento constitutivo do proprio direito de propriedade em nosso

sistema juridico.

Assim, a “configura¢do constitucional do direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado traz como consequéncia uma obrigagdo positiva dos poderes publicos, no sentido
da adogdo de politicas que garantam sua concretizacdo, denotando o exercicio de uma fungao
ambiental da administragio piblica™. De forma geral, pode-se afirmar que o contetdo da
Constituigdo, de 1988, relacionado a questdo ambiental consolida uma base consistente para a
legislagdo infraconstitucional e para as agdes do poder publico e da coletividade nesse campo,
plenamente consentdnea com as demandas associadas ao paradigma do desenvolvimento

sustentavel.

2 Convencio de Diversidade Biolégica, marco da protecio aos recursos naturais e o

Programa Nacional de Diversidade Biolégica (PRONABIO)

Ante os compromissos assumidos pelo governo Brasileiro ao assinar durante a Eco-92,
a Convencgdo de Diversidade Biologica (CDB), o ente governamental federal, em 1994, cria o
Programa Nacional de Diversidade Bioldgica (PRONABIO) por meio do Decreto n® 1.354,
cujas estruturas foram alteradas pelo Decreto n® 4.703, de 2003, e sua Comissdo
Coordenadora passou a ser denominada Comissdo Nacional da Biodiversidade

(CONABIO)*.

A alteragdo que sofrera o PRONABIO pelo Decreto n° 4.703, de 21 de maio de 2003,
promoveu a adequacdo dele “aos principios e diretrizes para implementacdo da Politica
Nacional da Biodiversidade. Além disso, revogou o Decreto n° 1.354, de 1994, e estabeleceu
a Comissdo Nacional da Biodiversidade (CONABIO)”’. A Coordenacio e avaliagio das
acdes empreendidas para a formacdo das diretrizes do PRONABIO ficaram a cargo da

Comissao Nacional de Biodiversidade, que

95 ASSUNCAO, Linara Oeiras; SILVA, Jéssica Ramos da. Contribui¢des para o didlogo entre as politicas

publicas e 0 meio ambiente. /n: MIRANDA, Jorge; GOMES, Carla Amado. (coord.); CAULA, Bleine Queiroz;
CARMO, Valter Moura do (org.). Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional. vol. 5 / Jorge Miranda,
Carla Amado Gomes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 19. Disponivel em: http://www.dialogoaci.com/wp-
content/uploads/2017/02/Dia%CC%8 1 logo-ambiental-constitucional-e-internacional-Vol.5.pdf. Acesso em: 2
abr. 2019.

% Art. 1° O Programa Nacional da Diversidade Biologica - PRONABIO e a Comissdo Coordenadora do
PRONABIO, doravante denominada Comissdao Nacional de Biodiversidade, instituidos pelo Decreto no 1.354,
de 29 de dezembro de 1994, passam a reger-se pelas disposi¢des deste Decreto.

7 BRASIL. Decreto n. 4703 de 21 de maio de 2003. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/estruturas/conabio/_arquivos/dec4703.pdf. Acesso em: 2 abr. 2019.



[...] foi criada para desempenhar um papel fundamental na implementa¢io da CDB
no Brasil, atuando como coordenadora do desenvolvimento ¢ da implementagio da
Politica Nacional de Biodiversidade, de forma a cumprir os compromissos
assumidos pelo Brasil com a CDB. Ela ¢ composta por representantes
governamentais e da sociedade civil e contribui ativamente para o desenvolvimento
de politicas publicas relativas a biodiversidade, através da formulagdo de
Deliberagdes e Resolugdes. Entre suas muitas atribui¢des relativas a conservagdo e
ao conhecimento da biodiversidade, a CONABIO ¢é também responsavel por aprovar
os relatérios nacionais para a CDB.

A CONABIO compete a promogdo dos compromissos assumidos pelo Brasil na CDB,
para tal tem a funcdo de “identificar e propor areas e agdes prioritarias para pesquisa,

conservago e uso sustentivel dos componentes da biodiversidade”*’

. O papel de empreender
a discussdo e implementagdo das politicas sobre a biodiversidade estd a cargo dos
representantes de orgdos governamentais ¢ organizagdes da sociedade civil que compdem a

CONABIO.

Os objetivos do PRONABIO estdo expostos em 11 incisos no art. 2° do Decreto. Dentre
eles, cita-se o papel de orientagdo e elaboracdo a implementagdo da Politica Nacional de
Biodiversidade (PNB) e formular, implementar programas e projetos para sua execugdo (I e
IV); promover a integracdo de politicas setoriais para aumentar a sinergia na implementagéo
das a¢des direcionadas a gestdo sustentavel da biodiversidade (VII); promover agdes, projetos,
pesquisas e estudos com o objetivo de produzir e disseminar informagdes e conhecimentos
sobre a biodiversidade (VIII); estimular a capacitacdo de recursos humanos, o fortalecimento
institucional (IX); orientar e acompanhar a execucdo de acdes previstas para a implementagdo
dos principios e diretrizes da Politica Nacional de Biodiversidade, definindo indicadores
adequados (X e XI).

A implementacdo e supervisio do PRONABIO fica a cargo do Ministério do Meio
Ambiente. O financiamento de suas acdes efetiva-se por meio de recursos advindos do
Tesouro Nacional e daqueles captados no Pais e exterior, seja de Orgdos governamentais,

privados ou multilaterais, de acordo com os arts. 4° ¢ 5° do Decreto n°® 4.703, de 2003.

E importante salientar as que atribuigdes da CONABIO estio previstas no art. 6° do

Decreto, em um rol com 17 incisos, as quais serdo analisadas em grupos de pertinéncia

o8 BRASIL. MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Quarto relatério nacional para a convencio sobre
diversidade biologica: Brasil /Ministério do Meio Ambiente. Brasilia: MMA, 2011, p. 119. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/estruturas/sbf2008_dcbio/_arquivos/quarto_relatorio_147.pdf Acesso em: 7 abr. 2019.
9 BRASIL. Comissdo Nacional de Biodiversidade. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/biodiversidade/comissao-nacional-de-biodiversidade. Acesso em: 6 abr. 2019.



tematica. Os trés incisos iniciais demonstram a importancia da CONABIO na formagdo de

agdes diretas para a implementagdo da Politica Nacional de Biodiversidade:

Art. 6° A Comissdo Nacional de Biodiversidade tem como finalidade coordenar,
acompanhar e avaliar as agdes do PRONABIO, competindo-lhe, especialmente:

I - coordenar a elaboragdo da Politica Nacional da Biodiversidade, com base nos
principios e diretrizes previstos no Decreto 1 Decreto n° 4.339, de 2002;

II - promover a implementagdo dos compromissos assumidos pelo Brasil junto a
Convengao sobre Diversidade Biologica;

11T - aprovar a metodologia para elaboragdo e o texto final dos relatorios nacionais
para a Convengdo sobre Diversidade Biologica; [...]

A relagdo de relevancia deste eixo se evidencia nas diretivas de coordenagio,
elaboracdo, promocao e implementagdo da Politica Nacional de Biodiversidade, bem como na
realizagdo dos estudos técnicos para consolidagdo dos resultados das agdes empreendidas,
formalizadas na publicagio dos Relatérios Nacionais da CDB'®. Foram publicados quatro
relatérios cujo compromisso de produciio fora previsto no artigo 26'°' da CDB aos paises

signatarios.

O primeiro relatério nacional teve sua data de publicagio em 1998'%%; o segundo, em
2002'%; o terceiro, em 2006'%; e o quarto, em 2010'%, trazendo este wiltimo ediciio especial

para a 10* Conferéncia das Partes (COP-10), realizada na cidade de Nagoya, Japao.

100 Por determinagdo da CDB, os Paises signatarios devem se reunir bienalmente para debater e deliberar

acOes globais com vistas a otimizagdo de suas disposi¢des. Até o presente momento aconteceram 12
Conferéncias das Partes - COPs, a 12* COP de Diversidade Biologica ocorrerd na cidade de Pyeongchang, na
Coréia do Sul, em outubro de 2014.

101 Artigo 26 — Relatérios -Cada Parte Contratante deve, com a periodicidade a ser estabelecida pela
Conferéncia das Partes, apresentar-lhe relatorios sobre medidas que tenha adotado para a implementacdo dos
dispositivos desta Convengio e sobre sua eficacia para alcangar os seus objetivos.

102 Foi elaborado em 1998 e disponibilizado na versdao em portugués e inglés no ano de 1999. O relatorio
atendia as exigéncias do artigo 6° da CDB e mostra um amplo conjunto de informagdes sobre o estado de
conhecimento da diversidade biologica brasileira, a capacidade institucional do pais, uma caracterizagdo da
legislagdo, programas e politicas nacionais voltadas para biodiversidade, a participagdo do Brasil nos programas
da CDB e a apresentagio de perspectivas brasileiras em relagdo a mesma. Disponivel
em:http://www.mma.gov.br/biodiversidade/convencao-da-diversidade-biologica/relatorios-brasileiros/item/7926.
Acesso em: 07 abr. 2019.

103 Realizado em 2002 e publicado no ano de 2004. Reflete o grau de implementagio da CDB até
dezembro de 2002. Possui 3 secdes: 1) Questdes e respostas do Guia para Relatérios Nacionais; 2) Descreve o
processo de elaboragdo da estratégia nacional de biodiversidade que culminou com a publicagdo do Dec.
4.339/2002 - PNB; 3) Sintese de avaliacdo de cinco biomas realizado no periodo de 1998-2000. Disponivel
em:http://www.mma.gov.br/estruturas/chm/_arquivos/2relat_iniciais.pdf. Acesso em: 07 abr. 2019.

104 Apresenta o grau de implementag¢do da CDB no pais até 2005. Seguiu o Guia para Relatorios Nacionais
estabelecidos pelas partes da Convengdo, que previa 2 partes: 1) indicagdo das iniciativas que contribuem para a
implementagdo da CDB; 2) reduc¢do de metas para perdas da biodiversidade até 2010. Entretanto, na edi¢ao do
relatério o Brasil ainda ndo havia definido suas metas para o segundo item. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/estruturas/chm/_arquivos/Terceiro_Relatorio_port.pdf. Acesso em: 7 abr. 2019.



Os incisos IV, V, VI, VII, VII possuem relacdo direta com a gestdo da PNB, ao verificar
as proposi¢des normativas dos incisos citados; percebem-se como elementos centrais a
prestacdo de assisténcia técnica aos agentes publicos, promog¢do de articulagdo entre
programas e projetos, proposi¢do de diretrizes gerais, proposi¢do de criagdo ou modificacdo
de instrumentos necessarios a plena execugdo dos principios, como também um
direcionamento para a criagdo de estruturas capazes de efetivar, dinamizar a gestdo da

biodiversidade.

Os elementos estdo conectados a execucgdo das diretrizes e principios formadores da
PNB, que, ndo sendo bem compreendidos em suas bases, ndo poderdo os gestores publicos
em quaisquer esferas de poder desenvolver ou formular suas pastas de atuagdes de forma
coerente e coesa, gerando, assim, a desarticulagdo de programas e projetos e consequente

desestruturagdo da PNB.

O inciso IX tem sua premissa de existéncia baseada na formagdo de uma rede de
cooperagdo interna e externa, a relagdo de cooperacdo prevista no referido inciso ndo se
restringe ao ambito nacional, mas direciona também a formagdo de redes internacionais que
sejam capazes de fomentar a promocdo das premissas existentes na Convengdo de

Diversidade Biologica.

No inciso X ha um rol de temas prioritarios para o desenvolvimento das agdes da

CONABIO:

Art. 6 [...]

X identificar e propor areas e a¢des prioritarias:

a) de pesquisa sobre a diversidade biologica;

b) de conservagdo da diversidade bioldgica;

¢) de utilizagdo sustentivel de componentes da biodiversidade;

d) de monitoramento, avaliagdo, prevencdo e mitigagdo de impactos; e

e) de reparticdo de beneficios derivados da utilizagdo da biodiversidade; [...]

Os incisos XI e XII apresentam as bases a formacdo de recursos humanos para a
promogdo do fortalecimento institucional. As agdes relativas a construgdo de conhecimento,

alicer¢adas em crescente corpo técnico qualificado na tematica biodiversidade, se sobressaem

105 Foi publicado em 2011, ¢ traga os avangos do pais no cumprimento dessa meta global e a situagdo atual

de seus ecossistemas e da biodiversidade brasileira. O quarto relatorio esta intimamente ligado ao tema central da
COP-10 (Nagoya, Japdo, outubro de 2010) - a avaliagdo da implementagdo da Convengdo nos niveis global,
regional e nacional; o alcance das ‘metas de 2010' estabelecidas no primeiro Plano Estratégico da CDB adotado
na COP-6; e a adogdo de um novo  Plano  Estratégico. Disponivel  em:
http://www.mma.gov.br/biodiversidade/convencao-da-diversidade-biologica/relatorios-brasileiros/item/8240.
Acesso em: 7 abr. 2019.



em todo o contexto das atribui¢des, cuja relagdo esta conectada com o desenvolvimento do
saber técnico, formagdo de pesquisadores e estimulo a formacdo de projetos de pesquisa;
promover, também, ndo somente o conhecimento sobre a biodiversidade, como o

amadurecimento do Brasil em ambito cientifico e tecnoldgico.

A gestdo participativa é o que fundamenta a atribuicdo prevista no inciso XII, sob a
acepcdo da construcdo de acdes a partir de debates e consultas que envolvam a sociedade,
uma vez que a conservagdo, preservagdo e utilizagdo dos recursos genéticos deveriam, a

priori, ser de interesse de todos, visto que o patrimdnio € coletivo.

O que norteia a gestdo participativa ¢ a tomada de decisdo do gestor publico a partir do
envolvimento e compromisso da sociedade, o que gera, como consequéncia direta, uma
melhor resposta social aos comandos normativos. Isso se dd porque essas passam a ser
estruturadas, ndo pelo olhar unilateral da administragdo, mas a partir do amadurecimento,

dialogo, pontos e contrapontos dos envolvidos com as questdes suscitadas.

No que concerne ao inciso XIV, este se refere a diretrizes a formagdo de subcomissoes
internas na CONABIO, com objetivo de agregar o conhecimento produzido por estudiosos em

relagdo a diversos temas, dando suporte técnico as decisdes do orgao.

Os critérios de avaliacdo e execucdo da Politica Nacional de Biodiversidade foram
estabelecidos no PAN-Bio, Diretrizes e Prioridades do Plano de A¢do para a implementagao
da Politica Nacional de Biodiversidade editado pelo Governo Federal, em 2006, conforme

determina a atribuigdo prevista nos incisos XV e XVIL.

O inciso XVII apresenta as competéncias em ambito administrativo, sendo assim
atribuicdo da CONABIO a formula¢do do regimento interno, que deve ser apreciada pelo

orgdo federal na pessoa do Ministro de Estado de Meio Ambiente.

A estrutura da CONABIO esta disposta no art. 7°'% do Decreto n® 4.703, de 2003, que
ampliou o rol de seus representantes. Estrutura essa que sofreu alteragdes, primeiro com veto

na redagdo original, depois duas alteragdes, em 20047,

106 Art. 7° A Comissao Nacional de Biodiversidade sera presidida pelo Secretario de Biodiversidade e

Florestas do Ministério do Meio Ambiente e, nos seus afastamentos e impedimentos legais ou regulamentares,
pelo Diretor de Conservagdo da Biodiversidade, ¢ tera em sua composicdo, além de seu Presidente, um
representante dos seguintes orgdos e organizagdes da sociedade civil: 1 - Ministério do Meio Ambiente; I -
Ministério da Ciéncia e Tecnologia; III - Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento; IV - Ministério
da Satude; V - Ministério das Relagdes Exteriores; VI - Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestao; VII -
Ministério do Desenvolvimento Agrario; VIII - Ministério da Integragdo Nacional, IX - Secretaria Especial de
Aquicultura e Pesca da Presidéncia da Republica; X - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos




A primeira alteracdo, que ocorrera em 2004, incluiu o representante do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) e da
Confederagdo Nacional de Trabalhadores na Agricultura (CONTAG), Decreto n® 4.987, de
2004 ¢ a segunda, em dezembro, incluiu representa¢do da Secretaria Especial de Aquicultura
e Pesca da Presidéncia da Republica (SEAP) e do Movimento Nacional dos Pescadores

(MONAPE), Decreto n® 5.312, de 2004.

Fora criado pelo Governo Brasileiro o Fundo Brasileiro para Biodiversidade
(FUNBIO)'%, para financiar e gerar informacdes relevantes para a implementacio dos trés

objetivos da CDB'?,

3 Da Medida Proviséria n° 2186-16, de 2001, ao Marco Legal da Biodiversidade

Necessario ressaltar que a Politica Nacional de Biodiversidade foi publicada em 2002,
sendo que a regulamentacdo do acesso e a utilizagdo da biodiversidade brasileira,
principalmente no que concerne ao conhecimento tradicional, foram regulamentadas pela
Medida Proviséria n°® 2.186-16, de 2001, tendo esta matéria caminhos conturbados, que, por
nao serrem objeto do presente trabalho, ndo serdo discutidos.

Em uma sintese do processo de tutela do conhecimento tradicional associado a

biodiversidade, em 2000 tramitavam quatro projetos de lei''” no Congresso Nacional; com o

Naturais Renovaveis - IBAMA; XI - Associagdo Brasileira das Entidades Estaduais de Meio Ambiente -
ABEMA; XII - Confederagdo Nacional de Trabalhadores na Agricultura - CONTAG; XIII - Movimento
Nacional dos Pescadores - MONAPE; XIV - comunidade académica, indicado pela Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia - SBPC; XV - comunidade académica, indicado pela Academia Brasileira de Ciéncias -
ABC;XVI -organizagdes nio-governamentais ambientalistas, indicado pelo Forum de ONGs e Movimentos
Sociais para 0 Meio Ambiente ¢ para o Desenvolvimento; XVII - movimentos sociais, indicado pelo Forum de
ONGs e Movimentos Sociais para o Meio Ambiente e para o Desenvolvimento; XVIII - povos indigenas,
indicado pela Coordenagdo das Organizagdes Indigenas da Amazonia - COIAB; XIX - setores empresariais
vinculados a agricultura, indicado pela Confederagdo Nacional da Agricultura - CNA; e XX - setores
empresariais vinculados a industria, indicado pela Confederagdo Nacional da Industria — CNI

107 Decreto n® 4.987, de 12 de fevereiro de 2004 que foi revogado pelo Decreto n® 5312, de 15 de
dezembro de 2004.

108 O FUNBIO esta estruturado em quatro areas programaticas: Gestdo de Programas e Projetos; Desenho e
Gestao de Mecanismos Financeiros; Programas de Mudancas Climéticas e Energia Limpa; Projetos em Redes
Internacionais. A Gestdo de Programas e Projetos operacionaliza o aporte de recursos as iniciativas no campo.
Por meio desta equipe, o0 FUNBIO transforma os recursos financeiros em bens e servigos essenciais para a
implementagdo de projetos e para a consolidagdo de Unidades de Conservacdo (UCs) em todos os biomas
brasileiros. Atividades: Operagdo de programas e fundos; Financiamento de projetos por meio de chamadas;
Gestdo financeira de projetos; compras e logistica; Sistemas para planejamento e gestdo de projetos; Gestdo dos
ativos de fundos com finalidade socioambiental. Disponivel em: http://www.funbio.org.br/o-que-fazemos/areas-
de-atuacao. Acesso em: 7 abr. 2019.

109 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 631.

1o Tramitava o Projeto de Lei n° 305/95 da entdo Senadora Marina da Silva, que ja havia sido aprovado
pelo Senado Federal na forma de substitutivo apresentado pelo relator deste na Comissdo de Assuntos Sociais,




intuito de normatizar a matéria sem o devido aprofundamento e debate legislativo, o Governo
Federal valeu-se da edicdo da Medida Provisoria n® 2.052, de 30 de junho de 2000, para

regulamentar o acesso a biodiversidade brasileira associada ao conhecimento tradicional.

A postura adotada pelo governo com a edi¢do da Medida Proviséria (MP)
fundamentada na urgéncia e relevancia, elementos obrigatorios para uma MP, em disciplinar
0 acesso ao conhecimento tradicional relacionado a biodiversidade, atropelou a discussido
politica, econdmica e social. Uma agdo de inconstitucionalidade foi proposta pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura (CONTAG), com assessoria dos
advogados do Instituto Socioambiental, que tinha como objeto de discussdo os artigos 10 e
14" da MP, ndo obteve éxito quanto a analise do mérito, pois a Acdo Direita de
Inconstitucionalidade (ADI), interposta no Supremo Tribunal Federal, perdeu seu objeto,
tendo em vista que as edigdes posteriores da MP tiveram o teor dos artigos 10 e¢ 14

alterados''.

Importante considerar que, em virtude da Emenda Constitucional n® 32, de 11 de
setembro de 2001, a MP n°® 2186-16 passou a ser o instrumento normativo a disciplinar o
acesso a biodiversidade brasileira. Por quase uma década e meia as criticas 8 MP n°® 2186-16
foram contundentes, seja pela forma como foi constituida, seja pelo que trazia em suas
disposi¢des. Com a publicagio da Lei n® 12.132,de 2015'3, — o Marco Legal da

Biodiversidade que, entre outras medidas, revogou a MP n° 2186-16, vieram novos contornos

Senador Osmar Dias. O segundo Projeto de Lei sobre o tema foi apresentado pelo Deputado Jacques Wagner em
1998.0 Poder Executivo enviou um projeto de lei ao Congresso, que dispunha sobre o “acesso ao patrimonio
genético e ao conhecimento tradicional associado e sobre a reparti¢ao de beneficios derivados de sua utilizagao”
fruto de discussdes interministeriais. Uma proposta de ementa constitucional encaminhada pelo Poder Executivo
que pretendia incluir os recursos genéticos entre os bens da Unido arrolados no art. 29 da Constituigo.

i O Art. 10 estabelecia que “a pessoa de boa-fé que até 30 de junho de 2000, utilizava ou explorava
economicamente qualquer conhecimento tradicional no Pais sera assegurado o direito de continuar a utilizagao
ou exploragdo, sem Onus, na forma e nas condig¢des anteriores”, e o Art. 14, “Casos de relevante interesse
publico, que seria caracterizado pela autoridade competente, o ingresso em terras indigenas, area publica ou
privada para acesso a recursos genéticos dispensaria prévia autorizagdo das comunidades indigenas e locais e de
proprietarios”.

12 DINIZ, Suyene Monteiro da Rocha. Conhecimento tradicional indigena e biodiversidade Brasileira:
os Krahd. (Dissertagdo) Programa de pds-graduacdo em Ciéncias Ambientais — CIAMB. Palmas: Universidade
Federal do Tocantins. 2006. Disponivel em:
http://ww1.uft.edu.br/index.php/ciamb/links1/arquivos?option=com_jalfresco&view=jalfresco&Itemid=989&id
=890b7535-9fa0-45b9-8956-d20ec534b97a&folder name=Disserta%C3%A7%C3%B5es%202006. Acesso em:
7 abr. 2019.

13 Regulamenta o inciso I do § 12e o § 4°do art. 225 da Constituicdo Federal, o Artigo 1, a alinea j do
Artigo 8, a alinea ¢ do Artigo 10, o Artigo 15 e os §§ 3°¢ 4°do Artigo 16 da Convengdo sobre Diversidade
Biologica, promulgada pelo Decreto n®2.519, de 16 de marco de 1998; dispde sobre o acesso ao patrimonio
genético, sobre a prote¢do e 0 acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a reparti¢do de beneficios
para conservacdo e uso sustentavel da biodiversidade; revoga a Medida Provisoria n® 2.186-16, de 23 de agosto
de 2001; e da outras providéncias.



a tematica do acesso ao patrimonio genético, com o anseio de o governo federal minimizar e,

quica, desfazer o ambiente controverso e conflituoso do tema.

O Marco da Biodiversidade reforga as regras criadas pela Medida Provisoria n® 2.186-16, de
2001, que incorpora os compromissos assumidos pelo governo perante a Convengdo da
Diversidade Biologica (CDB), tratado internacional das Nagdes Unidas que regula o tema.
Apresentado pelo Executivo, em 2014, o projeto de lei foi aprovado pela primeira vez na Camara,
em fevereiro do mesmo ano, e encaminhado ao Senado, recebeu 23 emendas que alteraram o texto

e, por isso, teve de voltar a ser analisado pelos deputados.

O documento foi aprovado em 27 de abril de 2015 e encaminhado para sangéo da presidente
Dilma Rousseff. O objetivo era reduzir a burocracia e estimular a pesquisa e inovagdo com
espécies nativas. A Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia, entidade que representa 120

associacoes cientificas, em fevereiro de 2015, divulgou

[...] uma carta em que sugere modificagdes no projeto de lei sobre biodiversidade e
recursos genéticos, aprovado na Camara dos Deputados no dia 10 de fevereiro [...].
No documento, a entidade critica a prerrogativa do Estado de ignorar direitos de
comunidades indigenas e tradicionais na reparti¢do de beneficios resultantes do
acesso ao conhecimento associado ao patrimonio genético''*.

Em que pese as diversas criticas entre os principais pontos aprovados, esta a retirada de
penalidades impostas a empresas que descumpriram regras ligadas a exploragdo de materiais
provenientes de plantas ou animais; a criacio de normas de pagamento pelo uso de recursos
genéticos naturais por empresas, tanto para 0 governo quanto para povos tradicionais, como 08
indigenas. Houve a modificagdo no processo de autorizagdo para exploracdo da biodiversidade.
Antes, as empresas tinham de submeter documentagdo ao Conselho de Gestdo do Patrimonio
Genético (CGen) e aguardar a aprovacio para iniciar os trabalhos. Agora, organiza¢des nacionais
podem fazer um cadastro simplificado no SisGen. O sistema nacional de gestdo do patrimonio
genético e do conhecimento tradicional foi implantado e disponibilizado somente em 6 de
novembro de 2017, mais de dois anos ap6s a edi¢do do Marco Legal da Biodiversidade. Importante
ressaltar que os pesquisadores t€m o prazo de um ano, a contar de novembro de 2017, para

adequar-se ou regularizar-se, conforme o caso, nos termos da Lei n° 13.123, de 2015.

14 PIERRO, Bruno. SBPC critica projeto sobre biodiversidade. Disponivel em:
http://www.revistahcsm.coc.fiocruz.br/sbpe-critica-projeto-sobre-biodiversidade/. Acesso em: 05 abr. 2019.




Relatério do SisGen''”, do periodo de 6 de novembro de 2017 a 8 de marco de 2018,
informa que o sistema conta com 1.733 usuarios, 99 institui¢des validadas, 662 cadastros de

acesso, 36 pedidos de remessa e 16 notificagdes de produto.

No que se refere a um produto criado a partir de material existente na biodiversidade
brasileira, a empresa terd de repassar de 0,1% a 1% da receita liquida anual obtida com a

exploragdo economica. O dinheiro sera destinado ao Fundo Nacional de Reparti¢do de Beneficios.

As disposi¢des do Marco Legal no que tange ao acesso do patrimonio genético e o
conhecimento tradicional (indigenas e povos tradicionais, como quilombolas e ribeirinhos)
ganharam outro status, pois estes passaram a ser sujeitos de direitos ativos na tomada de decisdes
sobre assuntos relativos ao acesso da biodiversidade relacionado ao seu conhecimento tradicional.
Além disso, a exploragdo economica de seus conhecimentos devera ser feita com consentimento
prévio, podendo ser feita por meio de assinatura por escrito, registro audiovisual, parecer de drgéo

oficial competente ou adesdo na forma prevista em protocolo comunitario.

Os beneficios obtidos da exploragdo do conhecimento tradicional podem ser pagos em
dinheiro ou em agdes “ndo monetarias”, como investimentos em projetos de conservacao,
transferéncia de tecnologias, capacitagdo de recursos humanos ou uso sustentavel da

biodiversidade.

Microempresas, empresas de pequeno porte, microempreendedores individuais e
cooperativas agricolas estdo isentos do pagamento pela exploragdo econdémica do patrimonio

genético de espécies encontradas no Brasil.
Consideracdes finais

A perspectiva constitucional, a partir da qual as politicas ambientais se engendraram
desde 1988, merece a andlise cientifica e robusta @ medida que modifica um paradigma e
sustenta um olhar ufanista para o recurso ambiental brasileiro. Hodiernamente se tem a
questdo ambiental como perpassante a todos os temas, mas isso decorre de nossa experiéncia
de trés décadas sob a égide da Constituigdo verde. Vanguardista, ao trazer para o ordenamento
juridico brasileiro, em status constitucional, a defesa genuina do meio ambiente, legislando
para o futuro, adequada as linhas contemporaneas internacionais de raciocinio ambiental, a

constituigdo abre caminhos para a defesa multifacetada do patrimonio ambiental brasileiro.

s BRASIL. MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. SisGen. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/patrimonio-genetico/conselho-de-gestao-do-patrimonio-genetico/sis-gen Acesso em: 8
abr. 2019.



A regulamentagdo do acesso aos recursos genéticos € lei de interesse de diversos setores
da sociedade brasileira. Multiplos sdo os atores ao se voltar o olhar para o acesso a
biodiversidade: povos indigenas, povos e comunidades tradicionais e agricultores familiares,
setor empresarial, academia. Importante considerar o papel das universidades, visto que
muitas das pesquisas cientificas que t€ém como base, o patrimonio genético brasileiro, sao

desenvolvidas nesse ambiente, seja ela associada, ou ndo, ao conhecimento tradicional.

A industria e o agronegocio sdo usuarios diretos do patrimonio genético, bem como do
conhecimento tradicional, principalmente para o desenvolvimento de produtos comerciais

como medicamentos, cosméticos, alimentos etc.

O envolvimento do Estado Brasileiro se apresenta de forma pulsante por ser o
responsavel pelo processo de protecdo, conservagao e acesso dos recursos genéticos, devendo,
assim, construir caminhos normativos que possibilitem a manutencdo da biodiversidade,
estimulando o processo de pesquisa, inovagdo e producdo, sendo esse um desafio expressivo
de qualquer ente governamental, pois a constituigdo de um espaco de convergéncia em que
atores diversos apresentam interesses, anseios e olhares na maioria das vezes divergentes, faz
com que a temadtica acesso a biodiversidade e sua normatizacdo esteja longe de um “final

feliz”.
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RESUMO

Os mecanismos alternativos de solugdo de litigios ganharam consideravel espago na ordem juridica
brasileira, notadamente com a entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil. Aos poucos a
cultura da sentenga vem cedendo lugar a conciliagdo e a mediagdo dos conflitos, e nesse ponto o
judiciario ndo tem medido esforcos na construcdo de solugdes que efetivamente resolvam as demandas
judiciais, que cresce vertiginosamente a cada ano. No caso abordado neste artigo, a mediagdo tem se
revelado importante instrumento de constru¢do de consensos, até mesmo por ter alto potencial de
minimizar crises de grande repercussdo. O presente trabalho ¢ uma breve reflexdo sobre a gestio de
alto nivel dos recursos hidricos da bacia hidrografica do Rio Formoso, no Estado do Tocantins, fruto
de um grande consenso entre Ministério Piblico, érgaos de fiscaliza¢do e produtores rurais, trabalho
que tem sido mediado pela Comarca de Cristalandia.

Palavras-chave: Mecanismos Alternativos. Solucdo de Conflitos. Media¢do Judicial.

ABSTRACT

Alternative litigation mechanisms have gained considerable space in the Brazilian legal system,
especially with the New Code of Civil Procedure. Gradually the culture of the sentence has given way
to conciliation and mediation of conflicts. And the judiciary has not measured efforts in the
construction of solutions that solve the lawsuits, which grows each year. In the case of this article,
mediation has proved to be an important tool for building consensus, especially as it has a high
potential to minimize major repercussions. The present work is a brief reflection on the high level
management of the water resources of the Rio Formoso river basin, in the State of Tocantins, due to a
great consensus among Public Prosecutions, fiscalization agencies and rural producers, work that has
been mediated by the Comarca de Cristalandia.

Keywords: Alternative Mechanisms. Conflict Resolution. Judicial Mediation.

Introducio

O instituto da mediagdo vem se revelando um mecanismo com grande potencial para
solu¢do de controvérsias, primeiro, por ser mais célere do que processos judiciais; segundo,
por ter as vantagens de ser de custo baixo e manter as garantias de acessibilidade a justica
como direito social. Com efeito, é crescente o interesse por alternativas de resolugdo de
conflitos, citando-se a arbitragem, a mediagdo e a conciliagdo, sendo tal interesse decorrente
da ideia que vem se sedimentando de pacificagdo em vez de resolucdo de problemas somente
com decisdo judicial, o que se mostra relevante, por exemplo, em se tratando de demandas de
grande repercussdo, como situagdes relativas a saude e ao meio ambiente, até porque ha
interesses de cunho privado e publico, e consequéncias com repercussdo na sociedade em

geral.

Ponto crucial ¢ que problemas envolvendo direitos fundamentais deram ensejo ao
fendmeno do ativismo judicial, que pode se definir como a determinacdo judicial direcionada

a gestores publicos criando obrigagdes sem previsdo legal diretamente relacionada ou



expressa. E uma clara preocupacio do Poder Judicidrio com problemas sensiveis e delicados
diante do elo a questdes relativas a obstaculos a concretizagdo de direitos fundamentais
sociais. Entretanto, o alargamento das possibilidades de atuacao do Judiciario, até mesmo em
fungdo de serem assegurados direitos fundamentais, ndo ¢ incompativel com mecanismos
alternativos em busca de saidas a problemas, por maior que seja o grau de complexidade da

situacdo.

E até positiva a utilizagio de instrumentos aptos a se abreviar o tempo necessario ao
alcance de uma solucdo, e, certamente, se ¢ assim em relacdo a demandas de pequeno porte,
de maior necessidade o sera no que concerne a conjunturas de maior complexidade, como em
tematicas ambientais. Nesse ponto, ¢ de se anotar que problemas envolvendo meio ambiente
estdo ganhando crescente espago nas metas nacionais e na comunidade internacional, até em
consequéncia das agressdes ao meio ambiente, trazidas com as revolugdes tecnoldgicas e com
o sistema capitalista das tltimas décadas, o que remete a certa emergéncia ambiental por
colocar em evidéncia disputas por superioridade entre diferentes concepgdes sobre maneiras

de incorporagdo da natureza em prol de satisfagio de necessidades humanas''°.

Em tal contexto, enxerga-se na mediacdo uma ferramenta 1til a solugdo de problemas.
Embora o instituto da media¢do tenha obtido reconhecimento do Poder Judicidrio em
momento relativamente recente, os resultados e beneficios contabilizados pela media¢do no
ambito extrajudicial conquistaram a consciéncia e credibilidade do préprio Judicidrio, ante a
potencialidade de minimizar crises devido ao volume de processos, e de incrementar bases de
estruturagdo, tendo como foco a pacificagdo, a concretizagdo de direitos fundamentais e a

satisfagdo dos cidaddos que recorrem a tutela jurisdicional'!”.

Em resumo inicial, o presente artigo procura refletir acerca do instituto da mediagdo,
tendo como caso de estudo a crise hidrica da bacia do rio Formoso, no estado do Tocantins,
onde o Judicidrio, ao se deparar com uma agdo cautelar proposta pelo Ministério Publico,
procurou solucionar a demanda sob duas perspectivas. Ou seja, primeiro chamando ao
processo atores com notdvel saber técnico e cientifico sobre a matéria; e num segundo
momento construindo uma solugdo dialogada entre os envolvidos, ocasido na qual a mediagao

se mostrou importante ferramenta na pacificacao do problema.

116 ACSELRAD, Henri. Conflitos ambientais no Brasil. Relume Dumaré. Rio de Janeiro: Fundagio Heinrich
Boll, 2004, p. 2.

7 FARIAS, Juliana Guanaes Silva de Carvalho. Panorama da mediaciio no Brasil: avancos e fatores criticos
diante do marco legal, 2016. Disponivel em:
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/4099/2812. Acesso em: 31 jul. 2018.



1 Crise hidrica e projetos de lavoura irrigada na bacia do Rio Formoso, no estado do

Tocantins

O alcance de solugdes satisfatorias em problemdticas ambientais mostra-se bastante
valido, em especial diante da vantagem da abreviacao do tempo para que possam ser iniciadas
providéncias reparatorias. Nesse sentido, destaca-se a iniciativa do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Minas Gerais, o qual criou, em 2015, o Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e
Cidadania para Demandas Ambientais de Grande Repercussdo Social — Cejus Ambiental. E
exatamente uma politica do Judicidrio estadual mineiro na busca por formas alternativas de

solucio de conflitos''®.

Um caso a se mencionar em tal contexto ocorreu no estado do Tocantins, em 2016, com
0 ajuizamento de uma a¢do cautelar ambiental pelo Ministério Publico estadual, diante do fato
de que dois rios (Formoso e Urubu, situados em Lagoa da Confusdo/TO e Cristalandia/TO)
apresentaram severa reducdo do volume de 4gua, interrompendo o seu curso em julho de
2016. O escopo da agdo era a suspensdo de licencas e autorizagdes concedidas por parte do
Naturatins/TO, 6rgdo de controle ambiental, para retirada de agua, represamento e constru¢ao

de canais nos respectivos rios.

Sabe-se que uma das principais formas pelas quais 0 homem faz uso de rios ¢ a capta¢do
de 4gua e o seu represamento para o agronegocio e a atividade empresarial rural em grande
escala, sendo que, no caso ora mencionado, a conclusdo a que a Promotoria chegou foi a de
auséncia de politicas publicas para realizar uma fiscalizagdo eficaz do cumprimento de termos
e ajustes entre os agronegocios e o proprio Estado, implicando degradacédo e fazendo trechos
dos rios desaparecerem. Havia noticias de descumprimento de acordo para desligamento das

bombas pelos produtores, com consequente seca nos rios.

E de se ponderar que a preocupagio do 6rgio ministerial tem razio de ser, até mesmo
diante da intrinseca relacdo que deve haver entre a fun¢do social da propriedade e o meio
ambiente. A Constituicdo Federal, em seu artigo 170, VI, destaca que um dos principios da
atividade econdmica nacional é a defesa do meio ambiente, com tratamento diferente, de
acordo com o impacto ambiental causado pelos produtos e servigos prestados, bem como, em
seu inciso III, assinala que a fungdo social da propriedade ¢ um dos pilares. Ademais, a

relagdo entre a fungdo social de propriedade também esta destacada no artigo 186, II, da

118 Segundo o presidente do Tribunal de Justica de Minas Gerais, a ideia de criar um Cejus direcionado a causas
relacionadas a danos ambientais estd sendo criado com o objetivo de solucionar essas demandas de forma mais
efetiva (Portal Institucional).



Constituicdo Federal, de 1988, afinal de contas deve-se ater ao fato do uso adequado e

racional dos recursos naturais.

Tais aspectos estdo amparados na nova ideologia constitucional, em que o meio
ambiente deve ser assegurado as futuras geracdes, visando ao bem-estar social e a justica
social, em harmonia com os artigos 193 ¢ 225 da Constituicdo Federal. Também ¢ pertinente
pontuar o atual cenario, no qual se sobressai a importancia do ativismo judicial, desde que
atue dentro das balizas da razoabilidade e proporcionalidade, como recurso as omissdes ou
excessos dos Poderes Legislativo e Executivo. Paralelamente a relevancia de situagdes que
deram ensejo ao surgimento do chamado ativismo judicial esta a incumbéncia do Ministério
Publico para defender o patrimonio publico, a ordem juridica e os interesses sociais, conforme
o ordenamento em vigor, em harmonia com o disposto na Lei que rege a Ac¢do Civil Publica
n° 7.347, de 1985 (artigo 4°, caput), o que se alinha ao texto constitucional, assinalando-se
que o legislador constituinte (artigo 129, III) atribuiu ao Ministério Publico a fungdo

institucional de prote¢do do meio ambiente.

Com efeito, diante das mudangas climaticas e da escassez de chuvas em 2016, a crise
hidrica na bacia do rio Formoso, da qual também faz parte o rio Urubu, o que se viu pelo
olhar do Ministério Publico foi uma completa descontinuidade dos rios que sdo explorados
pelo agronegocio por meio das lavouras de arroz, soja e melancia. A regido dos municipios de
Lagoa da Confusdo, Formoso do Araguaia e Cristalandia concentram os maiores projetos de
lavoura irrigada do Brasil. Ao todo sdo mais de cem mil hectares de areas cultivadas mediante
processo de irriga¢do. E a agua que tem sido captada para tais projetos, dado o descontrole ¢ a
auséncia de uma fiscalizagdo eficiente, segundo o Ministério Publico, mostrou-se
extremamente prejudicial ao ecossistema da bacia hidrografica. Foi sob essa perspectiva que a
Promotoria fundamentou seu pedido de suspensdo liminar de todas as outorgas de captacdo,
sem, contudo, cuidar das consequéncias sociais e econdmicas que tal medida provocaria em

toda a regido.
2 Amicus curiae: contribuiciio da academia na construcio de solucdes possiveis

Como demonstrado anteriormente, o pedido de suspensdo imediata das outorgas de
captagdo, no bojo da ac¢do cautelar ambiental, para além de ter como foco a protecdo do meio
ambiente, deixou de considerar as consequéncias sociais e econdmicas da medida. Isso
porque, tendo em vista tratar-se da principal atividade econdmica da regido, a lavoura irrigada

na bacia do rio Formoso responde, sozinha, a investimentos na ordem de cem milhdes de



reais/ano, o que gera ndo s6 empregos nas cidades circunvizinhas, como também renda e

riqueza para aqueles que vivem da atividade agricola.

Pensando holisticamente, o Judicidrio, antes de qualquer medida judicial, procurou
avaliar os impactos da decisdo, momento no qual pontuou pela necessidade de se conhecer em
profundidade o problema instalado. Foi entdo que, antes mesmo de decidir sobre o pedido
liminar, entendeu por bem nomear a Universidade Federal do Tocantins como amicus curiae,
que pode ser definido como sujeito que, por determina¢do do magistrado ou por sua propria
iniciativa — acolhida pelo julgador — colabora com o processo, aportando informagdes e
auxiliando o juiz na andlise de assuntos relevantes para resolver a lide'". Apesar do nome
“amigo da corte”, frisa-se que ele ndo possui interesse no processo, visa apenas contribuir na
qualidade da decisdo por meio da sua visdo a respeito do assunto discutido, quando envolver
matéria relevante, especificidade do tema objeto da demanda ou repercussdo social da

controvérsia.

De origem romana e maior desenvolvimento no direito norte-americano, inicialmente
apresentando-se com base na intervengdo de terceiro sem interesse no processo, ¢ tendo o
simples objetivo de contribuir na formacdo do convencimento do magistrado, o amicus
curiae, por meio de seus conhecimentos especificos sobre determinadas matérias contribui
para a melhoria da prestacdo da tutela jurisdicional e o resultado pratico equivalente da
decisdo judicial'*’.

Ao mesmo tempo, revela interesse do institucional, no momento em que o Estado busca
a melhor solug@o possivel, em razdo do seu amplo conhecimento na matéria discutida, o que
refletird nos efeitos praticos da decisdo. A natureza juridica do amicus curiae, conforme
entendimento exteriorizado na Jurisprudéncia, ¢ a de que ndo se trata de um terceiro
interveniente atipico, mas sim de mero auxiliar eventual do Juizo (STF, Tribunal Pleno, ADI-

ED 3.615/PB, Rel. Min. Carmem Lucia, DJe 24/4/2008).

No novo Cddigo de Processo Civil, a atuacdo do amicus curiae esta positivada (artigo
138) em dispositivo no qual sdo elencadas as hipoteses de cabimento e iniciativa de sua
participacdo, o prazo para intimagdo, bem como os reflexos praticos no que toca a

competéncia do Juizo, a amplitude de seus poderes e da possibilidade de recursos.

119 CRISCUOLLI, Giovanni. Amicus Curiae. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Ano XXVII, n.
1, marco de 1973, p. 189.

120 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo c6digo de processo civil comentado, artigo por artigo.
Salvador: Jus Podivum, 2006.



A presenga do amicus curiae no ambito processual tem a finalidade de trazer a
sociedade um debate plural, com base na democracia, por meio de argumentos e visdes
diferenciados sobre o tema e até mesmo informacgdes faticas e técnicas, que visam enriquecer
a discussao processual. Conforme o relator Celso de Mello, no julgamento da ADI 2321, em
25/10/2000, “a intervencao do amicus curiae, para legitimar-se, deve se apoiar em razoes que
tornem desejavel e util a sua atual processual na causa, em ordem a proporcionar meio que

viabilizem uma adequada solugdo do litigio”.

A participacdo de grupos diferentes nos processos judiciais que possuem grande
significado a sociedade como um todo cumpre o proposito em integragdo altamente relevante
para o Estado de Direito. O panorama neoconstitucional revela que a participagdo da
sociedade na interpretagdo das normas ¢ crescente, ¢ com isso ha a necessidade de que os
instrumentos disponiveis aos magistrados sejam aumentados, até no que diz respeito a
audiéncias publicas e interven¢do de eventuais interessados, buscando assegurar novas formas
de participacdo dos grandes atores publicos pluralistas como intérpretes da norma como um
todo'!. A propésito, como bem adverte Villas Boas, “a constru¢do do sistema de protecio do
ambiente como direito humano, integrante da terceira dimensdo ou geragdo de direitos,

repousa na responsabilidade solid4ria”!?2,

Nesse sentido, o juiz, ao ter acesso a essa gama de pontos de vista em didlogo
permanente, podera usufruir das implicagdes benéficas de tal participagdo processual, como
os subsidios técnicos, as implicagdes politicas e econdmicas. Tal inovacao legitima a tarefa do
magistrado como guardido da lei e contribui na qualidade da prestagdo jurisdicional. A
presenga do amicus curiae tem como objetivo tornar rico o debate juridico em questdo,
contribuindo com novos argumentos, novos pontos de vista, outras possibilidades de
interpretacdo e informacdes féticas e técnicas, fato que reflete diretamente no atual momento
social, encampado pelo neoconstitucionalismo, dando énfase ao papel da sociedade nas
decisdes judiciais e fortalecendo as bases democraticas do Estado Brasileiro. Tanto é que, em

diversas hipdteses, o proprio Supremo Tribunal Federal reconheceu a relevancia do amicus

12l HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituigio, 1997.
Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2353. Acesso em: 9 mar.
2020.

122 VILLAS BOAS, Marco Anthony Steveson. Os direitos humanos e do ambiente na encruzilhada do
neoconstitucionalismo com o novo constitucionalismo latino-americano. /n: MIRANDA, Jorge Miranda;
GOMES, Carla Amado Gomes; PETINAT, Susana Borras Pentinat (coord.); CAULA, Bleine Queiroz;
COUTINHO, Jiilia Maia de Meneses; LEITAO, Romulo Guilherme (org.). Didlogo ambiental, constitucional e
internacional. v. 10. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 41-54.



curiae para ajudar a Corte a chegar ao melhor resultado pratico resultante da demanda (STF,
ADI 2321 MC, Tribunal Pleno, relator ministro Celso de Mello, julgado em 25/10/2000; STF,
ADI 2316, relator ministro Cezar Peluso, decisdo monocratica proferida pelo ministro Gilmar
Mendes, em 13/1/2010; STF, ADI 2.321 MC, Tribunal Pleno, relator ministro Celso de
Mello, julgada em 25/10/2000; STF, RE 590415, relator ministro Joaquim Barbosa, decisdo
monocratica proferida em 29/9/2011; STF; Petigdes do 67.336, de 16/8/2001 ¢ 89.052, de
23/11/2011).

Nesse mesmo topico, abre-se o questionamento se o Poder Judiciario possui capacidade
de, racionalmente, atuar no controle de politicas publicas, econdmicas e de ordem politicas,
tendo em vista que, para tanto, se requer expertise. Afinal, decisdes equivocadas podem, ainda
que bem intencionadas, comprometer o resultado pratico da decisdo, determinar medidas
irreversiveis, até mesmo sem o olhar mediador, em que se buscam analisar os interesses de
todos os envolvidos na lide, e ndo apenas o juridico. Frisa-se que garantir os direitos sociais
ndo se reveste apenas numa fungdo juridica, pois envolve uma gama de a¢des do Estado, que

envolve politicas publicas, criagdo de novos procedimentos e dispéndio de recursos.

Especificamente no caso de questdes ecologicas, existe a pertinéncia de conhecimento
transversal paralelo ao conhecimento técnico, direcionado, de forma que a figura do amicus
curiae se mostra valida exatamente nesse sentido. E foi pensando assim que o Judicidrio local
protagonizou sua atuagdo inicial na busca de uma solug¢do para o problema da crise hidrica na
bacia do rio Formoso. A nomeagdo prematura da Universidade Federal do Tocantins
proporcionou a abertura de um novo olhar para o problema, nomeadamente quando
apresentou, ja nas primeiras fases do procedimento judicial, Parecer prévio sobre as causas e
efeitos da captagdo desregrada dos recursos hidricos nos rios Formoso e Urubu. E foi além,
pois considerando sua vasta produgdo cientifica as questdes ambientais no estado do
Tocantins, a Universidade também apresentou logo de inicio um diagnostico preciso do
problema, o qual mais a frente subsidiou a constru¢do de uma solu¢do ecologicamente
sustentavel, que, a proposito, na fase seguinte do processo foi encampada pelos principais

interessados: os produtores agricolas.
3 Audiéncia publica: relevincia na construciio de solucdes com o didlogo publico

Se num primeiro momento a figura da Universidade Federal do Tocantins como amicus
curiae serviu para diagnosticar o problema e apresentar uma proposta inicial de solucao; num
segundo momento competiu ao Judiciario, novamente na condi¢do de mediador de conflitos,

langar mdo de um novo instrumento de solugdo de controvérsias e convocar uma audiéncia



publica, que, realizada no dia 5 de dezembro de 2016, finalizou com um importante acordo

entre os envolvidos.

Com efeito, a audiéncia publica é um mecanismo para pluralizar o debate, fomentar a
participacdo — democracia participativa — ja que, quando se esta diante de uma acao coletiva,
ha varios interesses conflitantes envolvidos. Ao mesmo tempo, pode ser vista como forma de
repartir a responsabilidade da decisdo com toda a sociedade. E um meio democrético em que,
por dissenso entre os envolvidos, sdo colhidas opinides, criticas, sugestdes e informagdes
sobre assunto de interesses relevantes, sem dizer que é um meio prescindivel para
compreender a realidade da sociedade envolvida, que pode ser usada como supedaneo para a

formulagio de estratégias para enfrentar as questdes em debate'>3.

A principio, as audiéncias publicas no ambito judicial foram dispostas nas leis n°® 9.868
e n® 9.882, ambas de 1999, que trazem as regras sobre processo ¢ julgamento em sede de agdo
direta de inconstitucionalidade, declaratérias de inconstitucionalidade e arguicdes de
descumprimento de preceito fundamental. No Supremo Tribunal Federal, foram
regulamentadas pela Emenda Regimental n°® 29, de 2009. O novo Cédigo de Processo Civil
traz a possibilidade de audiéncia publica em seu artigo 983, § 1°, quando fala a respeito da
faculdade que o relator do processo possui para sanar eventuais duvidas, ouvindo pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria, no capitulo referente ao incidente de resolugdo de
demandas repetitivas. Dessa forma, o relator podera requisitar informagdes ao érgdo onde
tramita o processo, o qual devera presta-las no prazo de quinze dias. Além disso, também esta
disposta no artigo 1.038, II, quando relata a faculdade de fixar datar para audiéncia publica,
com a finalidade de ouvir depoimento de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria,
no intuito de instruir o procedimento, no que toca ao julgamento de recursos extraordinarios e

especiais repetitivos.

No caso especifico da crise hidrica da bacia do rio Formoso, os institutos do amicus
curiage ¢ da audiéncia publica, ambos contemplados no novo Codigo de Processo Civil
brasileiro, foram fundamentais na constru¢do de uma solugdo dialdgica e atenta aos diversos
saberes sobre o problema posto. Enquanto o amicus curiae serviu a abertura de um olhar
atento ao saber cientifico, a audiéncia publica se mostrou relevante na constru¢do e
consolidacdo de uma proposta apresentada pela Universidade Federal do Tocantins. Ou seja,

foi na audiéncia publica que o didlogo tomou corpo e forca. E o principal, onde a solugdo

123 NEVES, Marcelo. Do dissenso ao consenso: o Estado democritico de Direito a partir e além de Habermas.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001.



ecologicamente sustentdvel se legitimou com a adesdo de todos os envolvidos: Estado,
sociedade civil organizada e produtores rurais. Tudo isso s6 foi possivel a partir de um agir
comprometido com a solugdo pacifica dos conflitos, isto €, com a acdo de um Judiciario
preocupado com as consequéncias da decisdo judicial que, antes do poder de império,
procurou prestigiar o didlogo e a conscientizagdo dos envolvidos na busca de alternativa
viavel e possivel. Em linhas gerais, a proposta apresentada pela Universidade Federal do
Tocantins e acolhida pelos produtores contemplou investimentos da ordem de mais de um
milhdo de reais na modernizagdo do sistema de monitoramento e controle das captagdes. O
processo foi suspenso pelo prazo de seis meses, e a cada trés meses o magistrado exigira
demonstragdo efetiva do que se tem investido na resolu¢do da crise hidrica. Enquanto isso,
todas as outorgas deverdo passar por processo de revisdo, e os proprios produtores passaram a
fiscalizar uns aos outros na busca de maximizar a utilizagdo de aguas nos projetos de lavoura
irrigada'*.

4 O juiz como mediador e conducio na busca de solucdes pela via do didlogo publico

O atual Codigo de Processo Civil exterioriza a visdo em que se deixa de lado um
modelo “litigioso” e prioriza o “consensual”, conforme se constata pela norma fundamental
do artigo 3° § 2° do mencionado diploma legal, constando expressamente que “O Estado
promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos”. O § 3° desse mesmo
dispositivo estabelece que advogados, defensores publicos ¢ membros do Ministério Publico
deverdo fomentar a conciliagdo, a mediagdo e outros procedimentos de solu¢do consensual de
conflitos, até mesmo no curso do processo judicial. Portanto, o inciso V do artigo 139 do
Codigo de Processo Civil ¢ evidente desdobramento dos dispositivos antes transcritos. A
autocomposicao do litigio deve ser incentivada a todo tempo, em qualquer processo ou
procedimento, e pode ser alcangada espontaneamente pelas partes ou com o auxilio de

terceiros, “preferencialmente” por conciliadores ou mediadores judiciais.

Pertinente assinalar que a ordem juridica atual revela a necessidade cada vez maior de o
Poder Judiciario adequar-se as necessidades sociais, o que se alinha a ideia de que um dos
pilares da democracia ¢ a participagdo social nas decisdes importantes do Estado. Trata-se de
uma mudanca de paradigma em que sai de cena o Estado altamente tecnicista-burocratico-

ritualistico, sob a égide normativa puramente legalista, e vem a tona o direito integrado pelo

124 TRIBUNAL DE JUSTICA DO TOCANTIS. Justica viabiliza acordo entre produtores rurais para resolver
crise hidrica na bacia do Rio Formoso, 2016. Disponivel em: http://www.tjto.jus.br/index.php/listagem-
noticias/4505-justica-viabiliza-acordo-entre-produtores-rurais-para-resolver-crise-hidrica-na-bacia-do-rio-
formoso. Acesso em: 9 mar. 2020.



dialogo das fontes, formado por principios e normas, em que se discutem os primados éticos,
morais, politicos, econdmicos e sociais, formando-se assim uma justica moderna, conforme a

fungio social do direito e da Justica'?.

Logo, ante 0 comprometimento em se construir uma sociedade livre, justa e igualitdria,
o direito deve-se ater ndo apenas a questdes juridicas, mas também fixar seu olhar no futuro e
nas consequéncias sociais de suas agdes, deixando de lado o primado formal institucional e
trocando-o pela ética da responsabilidade social, a fim de conferir efetividade ao direito em
questdo e concretizar a real solugdo. O Judicidrio deve se abrir para a participagdo da
sociedade nas questdes judiciais, como se fosse um intercdmbio entre o externo (sociedade) e
o interno (Judiciario), mutuamente crescente entre o sistema social e de justica. Tudo isso
estd atrelado ao conceito de democratiza¢do da justica, para reconstruir o sentido de justica,

abrindo-se a participacdo social.

Em resumo, uma nova cultura juridica prioriza o didlogo em face da coercdo. Isto ¢, o
Judiciario nunca tem na repressdo seu primeiro e principal instrumento de poder. O Judiciario
deve se esforgar em buscar alternativas mais refletidas e dialogadas democraticamente. Essa é
a esséncia da autonomia decisoria do magistrado. Numa época em que se assiste a derrocada
do Estado que foi dirigente, providente, social etc., a deliberacdo coletiva surge como
alternativa a mistica de que somente nos codigos e nas leis serd possivel encontrar a solugéo
do litigio'?S,

Consideracdes finais

O tema conflito ambiental revela grande sensibilidade, além de haver varios atores
sociais e diversidade de ideias a respeito do uso dos recursos da natureza. A mediacdo, por
sua vez, entra em cena como técnica de negociagdo adequada a dindmica politica, econdmica
e social em que se encontra, a fim de possibilitar o melhor resultado, ndo apenas do ponto de
vista juridico em si, mas para o fruto de a prestacdo jurisdicional ser consequéncia de diversos
olhares ¢ 0 mais sensato possivel. Portanto, busca-se um equilibrio balizado pela participagio

social democratica e o amadurecimento politico dos grupos envolvidos, propiciando

125 VASCONCELOS, Anténio Gomes de; SOARES, Mirelle Fernandes. Audiéncia piblica da jurisdi¢do no
Estado Constitucional Democratico. Natal: ESMARN, v. 17, n. 3, p. 29-48, set./dez, 2015. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/79141191.pdf. Acesso em: 9 mar. 2020.
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alternativas a soluc¢do de conflitos, como transacdes e limitagdes diante do impasse oriundo

dos diversos interesses envolvidos.

Ademais, a propria Constituicdo Federal traca preceitos atinentes ao Estado
Democratico Socioambiental de Direito, dever permeado de dificuldades, pois cada pratica na
seara ambiental deve possuir a sua respectiva justificativa, embasado por um aparato de
normas especificas, a fim de que sejam garantidas a regularidade, a seguranga e a fiscalizagao.
Tal decisdo tem o escopo de estudar o procedimento, destacando as suas verdadeiras
necessidades e caracteristicas peculiares da possibilidade do uso dos recursos naturais,
retratando a limitacdo que o Estado busca, sem deixar de considerar o fator social envolvido
por tratar-se de assunto de interesse a toda a populagdo. A decisdo de limitagdo ambiental ¢
um misto de razdo humana (do agente publico responséavel pela sua concessdo) e da vontade
maxima da Constitui¢do, pautada pela razoabilidade, pois considera o contetido democratico
insito a discussdo e conhecimentos técnicos e cientificos capazes de garantir o respeito e o

bom uso dos recursos ambientais.

A mediacdo pressupde estratégias de cunho educacional e informativo, ampliando o
olhar dos diversos atores envolvidos, promovendo uma visdo compartilhada com o todo, para
ampliar a compreensdo das leis, da tecnologia e dos conhecimentos técnicos e cientificos
envolvidos, bem como fomentar a participagdo social, tudo isso para minimizar os conflitos e

tomar a melhor decisdo possivel.

O novo Cddigo de Processo Civil visa, por meio da mediacdo, manter um vinculo
duradouro entre as partes evitando renascimento de problemas, o que é possibilitado com
solugdes consensuais. Tal conduta reflete na racionaliza¢do da prestagdo jurisdicional, sendo
as partes, diante do caso concreto, levadas a uma etapa conciliatoria, e, em harmonia com
isso, a nova processualistica civil brasileira confere ao magistrado uma série de poderes, tudo
isso para conduzir o processo da melhor forma possivel, fazendo com que o juiz faga uso da
adequacdo e da flexibilidade, com vista a chegar a efetividade. Nesse novo contexto juridico,
a preocupacdo do juiz ndo ¢ simplesmente em proferir uma decisdo judicial em resposta a
provocagdo, mas sim com a efetiva pacificacdo da lide e também com o resultado pratico da

decisdo, que iré refletir durante anos naquele contexto social.

De se anotar que um dos pilares em que esta apoiado o atual Codigo de Processo Civil é
o principio da cooperagdo (artigo 6°), o qual deve permear a atuagdo de todos os sujeitos

processuais envolvidos numa demanda, em prol de uma prestacdo jurisdicional, alids,



prestagdo jurisdicional com efetividade. E, com plena certeza, a mediacio ¢ um dos

instrumentos que viabiliza a cooperagdo para resultados satisfatorios.

Nao ha davidas de que diante de temas envolvendo grande repercussdo social, e de
questdes ambientais e econdmicas, com vista a melhor prestacao jurisdicional possivel, o juiz,
como mediador, usando todas as ferramentas disponiveis, agira visando atingir a maxima da
impessoalidade, dando vez ao conhecimento técnico necessario para a solu¢do da demanda,
bem como a opinido publica da sociedade envolvida. Assim, serda observado o primado
democratico da participagdo social e da evolucdo juridica atual, em que se perseguem o
consenso ¢ a participacdo de todos, sempre em prol de uma decisdo judicial que permeie 0s

melhores resultados praticos para todos os envolvidos.
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RESUMO

Nas tltimas décadas, principalmente apdés a Segunda Guerra Mundial, a expansdo tematica e o
fortalecimento da normatividade das constitui¢des trouxeram preocupagdo quanto ao papel do
Judicidrio na sua aplicagdo, haja vista algumas decisdes afrontarem normas elaboradas pelo
Legislativo, considerado o representante direto da vontade popular. Essa tensio ¢ discutida no presente
texto, no intuito de contribuir a elucidar a controvérsia que perpassa pelo redimensionamento da
compreensdo da tradicional teoria da separacdo de poderes e o principio democratico. Nesse sentido,
com base em pesquisa bibliografica na literatura juridica nacional e comparada, verificou-se se tratar
de debate ja empreendido nos tempos da formagdo do Estado de Direito de finais do século XVIII,
acentuando-se quando da criagdo do controle de constitucionalidade, chegando-se a afirmar o carater
meramente procedimental da democracia. Trata-se de discussdo inacabada, que exige um dialogo
académico pormenorizado e orientado a buscar a melhor forma de manter o real sentido da
representagdo popular democratica.

Palavras-chave: Principio Democratico. Divisio de Poderes. Controle de Constitucionalidade.
Representagdo Popular. Democracia.

ABSTRACT

In the last decades, mainly after World War I, the thematic expansion and the strengthening of the
normativity of the constitutions have raised concern about the role of the Judiciary in its application,
since some decisions face norms elaborated by the Legislative, considered the direct representative of
the popular will. This tension is discussed in the present text, in order to contribute to elucidating the
controversy that passes through the resizing of the understanding of the traditional theory of separation
of powers and the democratic principle. In this sense, based on a bibliographical research in the
national and comparative legal literature, it was verified that it was a debate already undertaken at the
time of the formation of the State of Law of the late eighteenth century, accentuating itself when
creating constitutionality control, arriving to affirm the merely procedural character of democracy.
This is an unfinished discussion, which requires a detailed academic dialogue aimed at finding the best
way to maintain the true meaning of democratic popular representation

Keywords: Democratic Principle. Division of Powers. Constitutional Control. Popular
Representation. Democracy.

Introducio

Muitos debates acerca da rela¢do entre democracia e direitos humanos, cuja ocorréncia
deu-se principalmente a partir do inicio do século XX, e com mais intensidade apds a
Segunda Guerra Mundial, buscaram explicitar os seus lagos ou a impossibilidade mutua de
coexisténcia. Nessa tentativa, os fundamentos democraticos comumente sdo perscrutados, a
fim de levar a compreensdo de como suas instituicdes podem compactuar com as normas
referentes aos direitos humanos, destacando-se teorias mais ou menos radicais desse regime

politico.



Em diversas facetas esta suposta tensdo emerge. Na visio de determinados autores'?’,
a logica dos direitos humanos pauta-se em proteger os individuos contra os arbitrios estatais,
vindo a conferir supostos limites ao exercicio governamental. Contudo, para os democratas
mais radicais, estas normas devem se submeter a vontade popular, entendendo que, sendo de
interesse do povo a realizagdo de algum ato ou a instituicdo de alguma norma, esta liberdade
inerente a soberania ndo deveria sofrer limitagdes de nenhuma ordem. Assim, problemas
como eventuais limites a vontade majoritaria e, correlatamente, os direitos das minorias, ou
problemas como o afastamento de determinadas normas que possam vir a ferir os direitos
presentes no texto constitucional pelo Poder Judicidrio, sdo manifestagdes dessa tensao. Neste
ultimo aspecto, o grande questionamento refere-se a suposta ilegitimidade deste 6rgdo em
suprimir atos que expressam a vontade popular. Sobre este conflito, em especifico, recaird a
énfase desse trabalho, particularmente em sua conexdo com o controle de constitucionalidade,
sem antes deixar de fazer mengao a outras relagdes entre os ambitos politico e juridico.

Desse modo, o presente texto, com base em uma pesquisa bibliografica na doutrina
nacional e comparada, inicia fazendo um percurso historico-conceitual sobre o papel das
constituigdes como documentos da representagdo popular para, seguidamente, expor a
compreensdo da supremacia do legislativo na experiéncia franco-inglesa de formagdo do
Estado de Direito. A continuagdo, a tensdo entre os trés poderes derivada do controle de
constitucionalidade ¢ analisada. Finalmente, o carater procedimentalista da democracia ¢

discutido, em busca do delineamento das conclusdes de nossa proposta.

1 As Constitui¢cdes como documentos da representagiio popular

Desde seu surgimento na Grécia antiga, a democracia possui uma presenga quase
ininterrupta no pensamento e na pratica politica ocidental. Contudo, seu desenrolar na
Modernidade esteve atrelado a expansdo das teorias contratualista e jusnaturalista, que
buscaram situar no povo a condugdo dos rumos estatais. O amalgama de todos esses
elementos veio a resultar nas constitui¢cdes de finais do século XVIII, fundando o Estado de
Direito, em substituigdo do Estado absolutista.

Expressando a vontade popular manifestada pelo poder constituinte origindrio, as
constitui¢cdes foram instituidas tendo como objetivo principal a limitagdo do poder absoluto,
por meio da atribuicdo de competéncias precisas de sua atuagdo e assegurando a protegdo de

direitos fundamentais como limites da sua atuagdo. Por ser obra de um o6rgdo de natureza
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politica, representando a dita soberania popular, as escolhas e as valoragdes do poder
constituinte foram depositadas nesses documentos, a fim de que a sociedade politica, entdo
criada, pudesse conferir-lhes materialidade. Como leciona Gilberto Bercovici'?®, a
constituicdo propde um determinado tipo de Estado, em virtude de a propria norma
apresentar-se como um dever-ser, sendo tal entidade um Estado de Direito. As institui¢des
nele previstas destinam-se a conferir materialidade a ideia prévia que o instituiu. Para
Burdeau, “[...] a ideia ¢ a representacao da ordem desejavel; o organismo ¢é o aparelho do
poder puiblico organizado de tal modo que a ideia condicione-lhe a estrutura, o pessoal ¢ os
meios. [...]"'%.

Desde entdo, muitos tedricos buscaram estudar este documento sob diversas
perspectivas, destacando-se as de cunho politico e juridico. De fato, ambas as abordagens
refletem a esséncia desse texto, assim como sua razdo de ser. Este trabalho, particularmente,
pauta-se pela conexao intrinseca entre essas duas visdes, de implicagdo mutua. Se o povo, em
face do poder absolutista, utilizou-se da constitui¢do como uma forma de veicular sua
pretensdo de superar tal antigo paradigma de governo, tornou-se clara a necessidade de
estabelecer as normas as quais o Estado instituido deveria conformar-se, a fim de conter
eventuais desmandos. Eis a razdo pela qual Konrad Hesse'*" afirma que as questdes
constitucionais sdo originariamente de indole politica.

O elemento juridico resultante, entdo, ndo deixa de ser fruto de objetivos de indole
politica que requerem, todavia, revestimento normativo para que possam ser assegurados, sob
o risco de gerar um caos sem fim. H4, entdo, um circulo de autolegitimagdo e autoconten¢do —

ou autodisciplina a partir de uma ideia de sociedade fundante'!

. O povo, ao traduzir sua
vontade no texto politico-juridico resultante, assegura que a produgdo normativa posterior
assentara sobre o poder constituinte derivado, também alocado, em grande parte das
constitui¢des, em orgaos politicos e democraticos. Essa atuagdo, porém, limita-se ao disposto
normativamente no documento instituinte, com vista a limitar o exercicio do poder estatal.

Essa limitagdo, para Marcelo Neves'*, ocorre em razio da autonomia do Direito em face da
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politica, assegurada principalmente pela constituigdo, responsavel pelo fechamento estrutural
do Direito e que estabelece o codigo por meio do qual as tematicas politicas, caso
incorporadas no sistema juridico, adquiram tal revestimento normativo, mantendo
conformidade com o texto constitucional.

No entanto, a partir desse momento, uma das tensdes entre democracia e direitos
humanos emerge, dado que o aspecto central nessa problematica seria a eventual contengdo da
vontade majoritaria a fim de respeitar certas normas fundamentais, sendo estas consideradas

enquanto contramajoritarias'®®

. Algumas constitui¢des, ao mesmo tempo em que elencam
esses direitos, subtraem-nos das deliberagdes parlamentares, limitando o &mbito de discussdes
democréticas a tal nicleo irredutivel. Deveria o regime democratico limitar-se por normas
referentes a determinados direitos, forcando o legislador, depositario da vontade popular, a
conter tais anseios em nome desses bens juridicos?

Embora profundamente intrincadas, essas dimensdes ndo devem confundir-se. A
despeito de a democracia referir-se as instituicdes que se conjugam em um regime politico
especifico, no caso, o democratico, indicando a participagdo do povo no poder assim como o
exercicio deste em seu nome e proveito, o Estado ¢ organizado pela constituigdo, fornecendo-
lhe seu aparato juridico, assim como “[...] Receptaculo de todas as promessas que o corpo
social pode fazer a si proprio [...]”"**. O governo democritico ndo deixa, pois, de ser um
modo de exercicio politico, e, como é notdrio, a propria politica necessita de meios e
controles a fim de nao extrapolar o poder que lhe ¢ inerente, conjugando-se esses elementos
no “Direito politico”!3>.

Instituindo as condigdes para a expressdo popular na formulagdo da vontade estatal, a
constituicdo deve assegurar tal inser¢do a fim de atingir a legitimidade democratica
pretendida, reforgando seu exercicio por meio do povo e em seu beneficio, com vista as
transformagdes politico-sociais em tal sentido. “[...] A legitimidade da constituicao ¢ interna,
ndo apenas externa, pois na democracia constitucional ¢ impossivel separar a validade da
legitimidade, ou seja, a criagdo e o contetdo. [...]”'3.

Nao sem razdo, criticas foram langadas contra uma democracia ilimitada, substituindo

a tirania de um por muitos. Dai porque os contornos desse regime necessitam ser tragados

com precisdo, sob o risco de assentar sobre conceitos tao abstratos e imprecisos que justificam
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os mais diversos fins que lhes sdo atribuidos'*”. Apds as revolugdes burguesas do século
XVIII, ja estando bastante difusa a nogéo de que o poder adquiriria sua legitimidade apenas se
advindo do proprio povo e exercido por ele, a preocupacdo voltou-se para os procedimentos
adequados a fim de manterem-se em evidéncia esses objetivos presentes no texto
constitucional, servindo at¢é mesmo como parametro para aferir o grau de democracia de
determinado governo.

O estabelecimento preciso de fronteiras entre o espaco publico e o privado tornou-se
de significativa importancia na teorizagdo desse periodo. Destituido o monarca ilegitimo,
aquele que passara a exercer o poder em conformidade com a constitui¢do deve atentar para
essa diferenciagdo, respeitando a liberdade-autonomia dos individuos, consistindo na esfera
em que os particulares podem conduzir suas vidas sem a interferéncia arbitraria do Estado.
Para o pensamento contratualista entdo vigorante, particularmente na obra de John Locke',
esse Direito € prévio a propria elaboragdo constitucional, vindo esta a estabelecer os meios de
protegé-lo.

Para Marcelo Neves'®, a constitui¢io apresenta-se como o elemento de acoplagio
estrutural entre o Direito e a politica, embutindo em seu texto ambas as categorias. Todavia,
ainda segundo o autor, essa convergéncia traz em seu bojo o risco latente de conflitos entre
estes dois codigos distintos ao se analisar a realidade. A confusdo entre eles da-se quando a
apreciagdo de elementos proprios de um sdo conduzidos conforme codigos de analise do
outro, ou seja, quando o codigo binario “licito/ilicito” do Direito corrompe-se pela analise do
codigo “poder/ndo poder” da politica.

Um dos problemas enfrentados pela Revolugdo Francesa, de fato, foi a exaltagdo da
nogdo de soberania popular ou nacional e seu exacerbado exercicio pelos seus representantes.
Vista entdo como um manifesto de declaragdes politicas, voltadas principalmente contra a
antiga ordem em supressdo, o documento constitucional oscilou concomitantemente com o
movimento revoluciondrio, trazendo inseguranga e rompendo expectativas. Entre 1791 e
1804, foram adotadas seis constituicdes, o que evidencia tal fato'*’. Como agravante,

questiona-se em que grau houve a consulta ao povo referente a tais alteragdes, porque, sendo
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em todas as situagdes, essas mudangas foram frutos da vontade dos detentores do poder, no
caso, os “representantes” da nagao francesa.

Os dominios que abrangem uma constitui¢do — o juridico e o politico — apresentaram-
se, nesse contexto, como inconcilidveis, tendo em vista que a institui¢do de uma constitui¢ao,
para preservar certa ordem e assegurar determinadas conquistas, conflitou com a pretensdo

revoluciondria de um movimento constante'*!

, adquirindo os revolucionarios franceses o
status de um constituinte permanente, alterando disposi¢des normativo-constitucionais

conforme os objetivos a lume. Na sintese de Bercovici:

O povo jacobino ndo é a nag¢do de Sieyés, mas um individuo coletivo, o sujeito
histérico da Revolugdo que deve preservar sua unidade contra todas as ameagas,
internas ou externas. Com os jacobinos, a soberania mondrquica absoluta de Bodin
foi transferida para o povo, consagrando a presenga ativa de um soberano dentro do
Estado que detém o poder juridicamente ilimitado, negando o Estado
constitucional'#2.

Aliado a esses fatores, tem-se a fraca ou mesmo completa auséncia de normatividade
tanto da constituicdo como um todo quanto especificamente desses direitos fundamentais,
vistos muito mais como declaragdes politicas, dependentes da conveniéncia dos detentores do
poder em respeiti-los'*>. Embora criado para limitar o poder dos governantes, a caréncia de
obrigatoriedade muitas vezes corrompeu o proprio texto constitucional, alteravel conforme os
interesses predominantes.

Como consequéncia, o carater ilimitado dessa soberania implicou a diminui¢do ou
supressdo de determinados direitos individuais, mesmo sendo estes entendidos como
fundamentos do Estado, devendo este adequar-se e protegé-los'**.

Infelizmente a ideia liberal de democracia é expressa, historicamente, como
democracia restritiva, excludente, elitista e minoritaria. Isto ndo guarda coeréncia,

quando se pensa em termos que o principio democratico ¢ algo que vislumbra a
ampliagdo e ndo a restricdo de direitos, buscando cada mais a socializagdo do

poder'®.
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A fronteira entre o publico e o privado ficou mitigada devido a expansdo da vontade
soberana da nagdo, que, para executar a autodeterminagdo coletiva, levou ao prejuizo da
vontade individual, sendo esta entendida, caso dissonante com os interesses gerais, como
deturpada'*. Na prética, entdo, verificou-se que a expressio da vontade do povo, muitas
vezes, ndo correspondia com as vontades individuais, sendo instrumentalizada como
justificativa para o exercicio (i)legitimo do governo'¥’. Nesse aspecto, o titular da soberania,
ou, antes, aquele que afirma agir em seu nome, pode empreender praticas que, por estarem de
antemdo, revestidas da aurea popular, acabam por violar esferas de autonomia privada,
desnaturalizando o sentido de constituicdo e questionando o papel dos denominados

“representantes do povo”.

2 A supremacia do legislativo 2 formacdo do Estado de Direito

A pretensdo iluminista de que o homem ¢ um ser essencialmente racional, guiando-se
por meio desse instrumento intelectual, obscureceu o fato de que esse mecanismo nao ¢é o
unico a guiar as agdes humanas, partilhando com as emogoes tal espago. Segundo Baruch de
Spinoza'*®, os filosofos buscam compreender os homens “[...] ndo como sdo, mas como
gostariam que eles fossem. [...]". De fato, embora crentes na capacidade humana em utilizar
0s meios necessarios para atingir os fins pretendidos, o legislador, mesmo em tese, agindo em
nome da nacdo, ndo deixa de ter presente, em sua identidade enquanto particular,
determinadas condicionantes que podem privar-lhe de atingir tal bem comum. Nio se
excluem seus eventuais interesses em utilizar o publico para fins privados, algo recorrente
ainda nos dias atuais. Logo, ao contrario da perfectibilidade de estas figuras representarem
devidamente a nagdo, inimeros desvios podem ocorrer nesse percurso.

Conforme salienta Burdeau'*’, nada impede que o Estado seja “colonizado” pelos
grupos que adentraram seus dominios, até mesmo mediante elei¢des, utilizando suas
estruturas e seus procedimentos para fazer avangar interesses escusos e alheios a existéncia

estatal, embora imputando suas vontades particulares a vontade do Estado, principalmente
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quando se verifica o que Konrad Hesse'*” denominou de vontade de poder em detrimento da
vontade de constitui¢ao.

De toda forma, antes mesmo da elaboracdo dos textos constitucionais, os teoricos que
lhes forneceram o aparato intelectual ja haviam previsto meios de conter a eventual usurpagao
de poder daqueles que o detinham. Nesse interim, afigura-se de relevancia impar a teoria
acerca da separacdo dos poderes, particularmente em fungdo da protecdo dos direitos
fundamentais pelo Estado'>!. Embora se possam perscrutar nos gregos, em particular na obra
de Aristoteles, esbocos dessa nogdo, ¢ no periodo moderno, mais precisamente no periodo
iluminista, pela obra de Montesquieu'*?, que tal teoria avanca sensivelmente em compasso
com o constitucionalismo — retirando desse contexto sua fundamenta¢do essencialmente
politica, servindo-se do Direito para delimitar as competéncias normativas de cada 6rgao
nessa parti¢ao.

O Estado absolutista, como se sabe, moldou-se pela concentragdo dos poderes na
figura do monarca, sendo este autorizado a realizar as fungdes estatais conforme seu interesse

e seu capricho'’

. Devido a identificagdo entre o corpo estatal ¢ o rei, no qual este
representava aquele em sua totalidade, atribuir a outrem determinadas fungdes insitas ao
Estado seria compreendido como, no méaximo, uma delegagdo atribuivel pelo monarca,
passivel, portanto, de desfazimento do ato"®*. Se o constitucionalismo, pois, enfrentou o
absolutismo condenando as violagdes por este regime cometidas, tornou-se de suma
importancia evitar a concentra¢do desse poder em torno de uma tnica figura. Logo, uma vez
instituida determinada forma de Estado — o Estado de Direito — pela constituigdo, teve-se a
preocupagdo de distribuir as competéncias juridicas e politicas dessa entidade em distintos
orgdos governamentais. Sendo assim, a multiplicidade de funcdes atribuidas a distintos
poderes ensejou o equilibrio entre si, nenhum dos quais enfaixando uma esfera de atuagdo

além da necessaria para manter tal estabilidade, condi¢do mesmo da concretizagdo desse tipo

de Estado.
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No cerne dessas discussdes estava a protecdo do oOrgdo legislativo contra as
ingeréncias do monarca nos Estados em que tal figura foi preservada, sendo aquele, na época,
o elo mais fraco da relacdo. A divisao dos poderes teve seu inicio marcado pela supremacia
parlamentar, reduzindo significativamente a esfera de atuacdo do 6rgdo executivo. Este assim
como o judiciario deveriam se conformar com as leis adotadas pelo legislativo, posicionando
este instrumento normativo na centralidade dessa teorizagio'>>.

Isso se explica pelo proprio desenrolar do constitucionalismo e mesmo da democracia,
dado que ambos convergiram no sentido de depositar no texto constitucional a vontade
popular, fazendo do povo o sujeito e o destinatario do poder, justificando em torno deste o
agir estatal. Instituido o Estado de Direito, este s6 pode agir em conformidade com os
parametros legais, tornando-se ilegitima a sua desconsideragdo. Logo, em torno da prote¢do
legal seria disposta a distribuigdo de fungdes, estando tal divisio, conforme Nuno Picarra'*®, a
servigo da soberania da lei.

No ambito do constitucionalismo inglés, esse processo de supremacia do parlamento e
seu papel na criagdo das normas acompanham a historia politica inglesa na sua luta contra o
arbitrio real. Apos a Revolugdo Gloriosa, em 1688, na qual o parlamento adquire uma solida e
proeminente posi¢do no arranjo estrutural politico, foi adotado o Bill of Rights, em 1689, que,
entre outras medidas, expressou a supremacia parlamentar no governo, instituindo, ademais,
que a taxa¢do sem a aprovacdo desse orgdo seria ilegal, assim como a inviabilidade de o rei
suspender atos legislativos. Dado que as camadas sociais foram paulatinamente sendo algadas
as instituigdes representativas na tomada de decisdes, este momento solidifica sua presenca,
assim como tais 6rgdos deveriam expressar o Direito oriundo do povo e comum a todos, o
dito common law.

Paralelamente a essas circunstancias historicas, a adogdo escrita e formal dos acts
expressou uma tentativa de garantir, na maior medida possivel, a seguranga das conquistas
democraticas pelo povo, trazendo publicidade, previsibilidade e estabilidade a tais
disposigdes'’. Para Nelson Saldanha'®®, a existéncia de um Legislativo independente por
obvio explicita a separagdo de funcdes no ambito estatal, porque somente por meio dessa

garantia a certeza da lei poderia ser materializada. As discussdes em torno da separagdo dos
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poderes visaram, essencialmente, proteger o Parlamento, conferindo-lhe um destaque em face
dos demais, depositario mesmo da possibilidade de controlar os atos executivos. Tal posi¢ao
assemelha-se a posi¢do de Nuno Picarra'®’, que, embora analisando o modelo francés, aponta
que a entidade resultante trata-se de um Estado de Direito de legalidade, cuja manifestagao
precipua da soberania € a lei, devendo a protegdo ser em torno dela.

Segundo outros autores, como Dalmo Dallari'®, a particularidade inglesa manifesta a
supremacia do Parlamento, ndo sua equiparagdo aos outros orgdos, haja vista que até mesmo a
escolha do chefe do executivo, no caso o primeiro-ministro, ¢ feita entre os pares legislativos,
sendo o delegado deste 6rgdo. A fungdo judicidria, por sua vez, esteve atrelada por muito
tempo a Camara dos Lordes, vindo este a perder tal competéncia apenas em 2009, com a
instituigdo de uma Suprema Corte independente.

De outra banda, embora ndo diferindo substancialmente nesse aspecto, no
constitucionalismo francés a afirmacdo da vontade soberana do Parlamento, por veicular a
vontade popular, expressa a ideia criada e desenvolvida no Iluminismo de que a lei ¢ a
manifesta¢do por exceléncia da razdo humana, além de retirar sua legitimidade de uma fungéo
atribuida pelo proprio povo como condig¢do do exercicio do poder. Também neste pais este
orgao foi responsavel pela insergdo politica de grupos até entdo marginalizados, adquirindo de
forma crescente uma influéncia nas decisdes estatais. Governando em nome da nagdo, buscou
assentar sua legitimidade nesse fato, visando indicar a tal entidade que se tratava de uma
espécie de autogoverno, no qual a propria camada popular consentia com as leis entdo
adotadas.

[...] o Parlamento de Paris estava a negar que a vontade pessoal do rei [...] fosse
suficiente para constituir a vontade publica. Com isto quebrava-se, obviamente, o
principio da representagdo monarquica [...] e exigia-se para o Parlamento um papel
constitutivo na formagdo do publico, papel autonomo e inderivado da delegagdo
régia. [...]'*". (grifos no original).

Por fim, o constitucionalismo norte-americano apresentou a distingdo mais sistematica
entre os poderes, atribuindo a cada orgdo fungdes precisas de atuagdo. A despeito de sua luta
contra o entdo considerado governo arbitrario da metropole inglesa, o Poder Executivo
conservou relevantes fungdes, cabendo ao presidente a condugdo da politica externa da nagao,

embora em muitas questdes necessitasse da anuéncia do legislativo. O Poder Judiciario, a seu
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turno, e diferentemente do verificado na Franga e na Inglaterra, teve a si atribuidas relevantes
fungdes na solugio dos conflitos, até mesmo entre os proprios entes federativos'®.

A despeito dessa dita separacdo, ha de se ter em mente que tal necessidade, a fim de
evitar arbitrios, ndo significa a completa incomunicabilidade entre si, mas sim uma precisa
delimitagdo de fungdes para que se possa estabelecer uma coexisténcia pacifica. Ademais,
qualquer avango de um desses poderes para além de suas competéncias enseja o controle de
outro 6rgdo para que tal situagdo ndo descambe para o desrespeito ao Estado de Direito. Nesse
particular, outra problematica de pronto apresenta-se: haja vista a multiplicidade de érgéos no
ambito estatal, a quem estaria confiado o exercicio de controle da propria constituigdo? Se
esta funda uma nova ordem juridica, pressupde-se a necessidade de conferir-lhe adequada
protecdo, sob risco de tornar-se letra morta, destituida de eficacia social. Verifica-se, portanto,

a crucialidade da jurisdigdo constitucional na disputa entre os poderes.

3 A Jurisdicao Constitucional no cerne do conflito entre os Poderes

O controle de constitucionalidade é tradicionalmente definido como a aplicacdo de
mecanismos destinados a analisar a conformidade de atos estatais que possam vir a ferir o
texto constitucional. Conforme Hans Kelsen'®, a criacdo de uma constituigdo, a despeito de
sua significativa importancia em si mesma, afigurar-se-ia desprovida de maior eficacia na
auséncia de um oOrgdo responsavel pela sua manutencdo, afastando atos que lhes sejam
contrarios. De antemdo, embora dotado de suma importdncia no momento atual do
constitucionalismo, a resposta a essa tematica impede uma visao de todo homogénea e
generalizada devido as variadas particularidades de cada Estado e, logo, de cada constitui¢ao.
Os conceitos de jurisdigdo constitucional e constituigdo, portanto, possuem uma relagdo
extremamente intima, alterando o sentido de uma conforme se altere o de outra'®*.

Falar em controle de constitucionalidade implica, segundo grande parte da doutrina'®’,
ter-se como condi¢@o a supremacia da constituicdo, sem a qual ndo faria sentido justificar a
criagdo de um orgao especifico para controlar eventuais atos que lhes sejam atentatorios. Tal
nogdo parte-se da ideia de que a constituicdo ¢ o critério de validade de todas as demais

normas do ordenamento juridico e, dessa forma, posiciona-se no dpice deste, a fim de
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preservar a propria ordem normativa em vigor, assim como sua autonomia em face do sistema
politico!%6.

Para o constitucionalismo inglés, em sua particularidade, esse problema teve uma
resposta de pronto dbvia, atribuindo ao 6rgdo legislativo a fungdo de controlar seus proprios
atos. Se a Inglaterra caracteriza-se, segundo alguns autores'®’, como dispondo de um poder
constituinte permanente, ndo se admite a interferéncia de outros poderes no texto resultante da
vontade popular. Os textos constitucionais ingleses ndo se situam em um patamar de
superioridade inquestionavel em face das demais leis, estando ausentes até mesmo
procedimentos mais dificultosos para sua alteracdo. Essa caracteristica, alids, é apontada por

Oscar Vilhena Vieira'®®

como a manifestagdo da preferéncia de os ingleses conferirem
primazia ao carater democratico em detrimento do especificamente constitucional, ndo
estando este autorizado a limitar sobremaneira os representantes do povo.

Todavia, mesmo com o surgimento das constitui¢des escritas e codificadas em finais
do século XVIIIL, sua elevagdo a condi¢do de norma-apice do ordenamento juridico ocorreu de
forma descontinua, variando conforme as particularidades de cada Estado. Na Franga, como
visto anteriormente, embora criado por 6rgdos politicos e fundantes de uma nova sociedade,
por muito tempo a constitui¢do foi considerada destituida de efeitos, apresentando-se como
manifesto de intengdes governamentais. Sua incidéncia no ambito privado era minima ou
mesmo nula, vigorando neste as legislagdes civeis, a exemplo do Cddigo Napolednico,
adotado em 1804'%.

Estando a nagdo representada no Parlamento, a ingeréncia do executivo ou do
judicidrio em sua atuacdo, e no produto desta seria considerada ilegal, violando o principio da
soberania popular. Destaque-se que, neste pais, ha certa particularidade que torna tal posi¢ao
ainda mais radical, porque o Poder Judiciario, tradicionalmente, foi encarado como o 6rgdo
controlado pela nobreza, permanecendo nos governos vindouros como uma espécie de
“aristocracia de toga”, podendo vir a atacar ndo s6 a expressdo popular e a supremacia do
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Parlamento, mas também a propria revolugdo, pondo-a em risco permanente’ . Assim, suas
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competéncias sofreram um grande esvaziamento, conferindo-lhe a fungdo de resolver
essencialmente conflitos entre particulares com base estritamente na lei adotada pelo
Parlamento.

J& o constitucionalismo dos Estados Unidos da América apresentou uma nova
abordagem do problema que veio a influenciar as demais constituicdes mundo afora.
Diferentemente do modelo francés, este documento, que criou o proprio Estado e materializou
a independéncia em face dos ingleses, foi adotado desde o inicio com o carater de supremacia,
condicionando a atuagdo de todos os ¢rgdos por ela criados'’!. O paradigma do controle de
constitucionalidade norte-americano originou-se de uma contenda resolvida pela Corte
Suprema, no famoso caso Marbury vs. Madison, na qual este 6rgdo arrogou-se a competéncia
para analisar a conformidade de determinadas normas com o texto constitucional, afirmando
que este é quem deveria ser tomado como parametro de analise de leis infraconstitucionais, e
ndo o contrario, haja vista que, na argumentacdo do chief de justice Marshall, o Judiacy Act,
de 1789, ampliava, de forma inconstitucional, as competéncias deste Orgdo previstas na
propria Constituigio'’.

Segundo alguns autores'’’, a origem do modelo difuso de controle de
constitucionalidade foi fruto de uma autoatribuicdo de competéncia pela Corte Suprema,
porque a Constituicdo dos Estados Unidos da América ndo previa tal fungdo. De toda forma,
este modelo influenciou varios paises, a partir do qual drgdos judiciarios passaram a
empreender referido controle. Ademais, no inicio do século XX, por obra de Hans Kelsen,
surgiu outro modelo de controle de constitucionalidade, considerado concentrado, haja vista
que, diferentemente do sistema difuso americano, no qual qualquer juiz estava autorizado a
tanto, tal competéncia seria atribuivel a apenas um 6rgdo, no caso um tribunal constitucional,

174 Conforme o autor, a necessidade de

cuja decisdo passaria a vincular todos os demais juizes
empreender tal tipo de controle justifica-se, em parte, pela inseguranga que pode advir do
modelo difuso, uma vez que este possibilita decisdes contraditorias entre juizes diferentes,
afastando a previsibilidade que deve orientar a feitura das normas e sua aplicagao.

Todavia, nesses dois modelos de controle de constitucionalidade, uma tenséo, talvez a
mais intensa, entre democracia e direitos humanos emerge. Isso decorre do fato de que,

quando o 6rgdo judicidrio, ou o tribunal constitucional no modelo Kelsiano, afasta uma norma
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em razdo de sua afetagdo a um direito fundamental, questiona-se em que medida tal ato estaria
dotado de legitimidade'”, haja vista a gravidade em destituir de efeito uma norma que foi
produto da deliberacdo parlamentar e, em tese, expressou a soberania popular, indicando,
implicita ou explicitamente, que o povo ndo pode governar-se da forma como bem entender.
Embora tal afastamento pode se realizar para afastar normas incompativeis também com
outras disposicdes constitucionais, a énfase recaira sobre aquelas que violam,
especificamente, tais bens juridicos essenciais, visto que estes expressam, de forma mais
precisa, os ideais vislumbrados pelo constituinte origindrio e que limita, materialmente, a
atividade legiferante posterior.

Carl Schmitt'’® é um dos principais criticos dessa atua¢do enquanto guardiio da
Constitui¢do. Segundo o autor, o Poder Judicidrio, em seu conjunto, ndo goza de legitimidade
democratica devido ao fato de ndo ter sido eleito e, portanto, ndo ter responsabilidade nem
meios de controle perante o povo, afetando sobremaneira sua possibilidade de decidir

t'”7 entende a lei

questdes, muitas vezes, de indole essencialmente politica. Além disso, Schmit
ndo apenas em seu sentido juridico, mas também politico, sendo neste Gltimo um ato de
soberania. Sua atuagdo, portanto, ao afastar as decisdes parlamentares, violaria a ideia central
da democracia, o governo pelo proprio povo e em seu proveito.

Todavia, tampouco atribui essa competéncia ao Poder Legislativo, ja que este ¢
entendido como profundamente plural e marcado pelo jogo de interesses de determinados

grupos que buscam agir em proveito proprio. Carl Schmitt!”

ja chamava a atengdo para o
deslocamento do 6rgdo entendido como eventualmente violador ao texto constitucional. Nos
primordios da teoria constitucional, tal 6rgdo consistia no Poder Executivo, entendido como a
preservacdo da influéncia, ainda que minima, do monarca. Contudo, uma vez declarada a
“vitoria” do Poder Legislativo, o Parlamento passou a ser entendido como um o6rgdo que
potencialmente poderia violar a constituicdo. Ancorado na representatividade da vontade
popular, entendia-se que as leis resultantes deveriam ser aceitas como validas, mesmo que
pudessem vir a ferir a lei maxima. A partir dessa constatagdo, entendeu o autor que este 6rgao

ndo deveria ser visto como o guardido da Constitui¢do, faltando-lhe a imparcialidade para

tanto.
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Nesse contexto, o povo enquanto unidade politica estaria privado de uma adequada

representacdo, visto que a miriade de posigcdes parlamentares ndo se coadunaria com a
necessidade de representa-lo em sua unidade. Apenas o Poder Executivo, portanto, teria tal
possibilidade de atuacdo, ja que ele tanto disporia da legitimidade advinda pela sua elei¢do
quanto seria capaz de expressar a suposta unidade do povo de que fala, pairando de forma
independente e neutra sobre as escaramucas parlamentares. Esse distanciamento,
supostamente, daria as condi¢des para que o presidente pudesse governar plenamente em
nome do povo enquanto totalidade politica, logo, enquanto guardido da Constituigdo,
assentando sobre o que ele mesmo denomina de “principio democratico”!””.
Contudo, em que pese a legitimidade do poder constituinte originario no ato de institui¢do da
ordem juridica em um momento especifico, um problema de ordem temporal ganha relevo:
sob qual fundamento suas decisdes vinculam geragdes vindouras que ndo participaram das
deliberagdes constituintes? Na pretensdo parlamentar em modificar aspectos normativos em
virtude da dindmica social, emerge uma questdo de ordem temporal assim sintetizada por
Frangois Ost: “[...] como inovar sem perder o fio do tempo, como romper e durar
simultaneamente? [...]”"*.

Essa dificuldade pesa ndo apenas no constitucionalismo francés e inglés, mas também
no americano, ndo sendo raros os questionamentos sobre essa vinculagdo intertemporal,
conduzida principalmente sob um viés hermenéutico e procedimental'8!. A favor do “povo
atual”'®?, defende-se a tese de que seus anseios coadunam-se mais precisamente com as novas
realidades emergentes, muitas vezes ndo previstas pelos constituintes. Por conseguinte,
postula-se que, radicando a soberania no povo, exercida mediante seus representantes que tém
por fungdo precipua a criagdo das leis que supostamente expressem essa vontade popular, suas
decisdes revestem-se de legitimidade para serem observadas, ganhando forca o sentido

procedimentalista da democracia.

4 O sentido procedimentalista da Democracia
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A democracia em seu sentido procedimentalista, ou seja, que atribui legitimidade a
uma decisdo caso esta tenha mantido conformidade com os procedimentos de participacdo e
deliberagdo previamente constituidos, subordina, conforme alguns autores, o contetido dos

183 ¢ Bruce Ackerman'®* sdo dois dos

direitos fundamentais a esta deliberagdo. John Hart Ely
principais defensores dessa tese, sustentando que o liame entre democracia e direitos
fundamentais deve ser fruto de um compromisso do proprio povo em torno desses bens,
opondo-se aos autores denominados por Ackerman'®® de fundamentalistas de direitos, para os
quais a missdo democratica esbarra em limites juridicos imanentes a propria ideia de

Constitui¢io, como John Rawls'

. Ackerman, nesse sentido, esta essencialmente preocupado
com a dinamica social e com o desenrolar da historia, em cujo ambito traz consigo tematicas e
problemas novos, requerendo ao povo uma adequacdo e adaptagdo em face dessas
transformagdes.

Para John Hart Ely'*’, a busca pelos valores constitucionais nio deve ser empreendido
por um tribunal composto de juizes ndo eleitos e, pois, sem nenhuma responsabilidade
politica em face dos individuos, devendo recair nos representantes eleitos do povo. No
entanto, para o autor, isso ndo impede a atuagdo do referido tribunal, ndo enquanto 6rgdo que
extraira o sentido dessas normas, mas sim visando fiscalizar a observancia dos procedimentos
parlamentares para tanto, assegurando a propria representatividade do povo, em particular das
minorias. Como consequéncia de seu pensamento, a Corte Suprema, associada restritivamente
com 08 aspectos processuais, deve apenas possibilitar que todos tenham suas vozes ouvidas
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nas instancias procedimentais, sem maiores inser¢des valorativas. Como Ely'°® assevera, este

orgdo atua como uma espécie de “regulador™: “[...] em vez de ditar resultados substantivos,
ela intervém apenas quando o ‘mercado’, neste caso o mercado politico, esta funcionando mal
de modo sistémico. [...]”.

Todavia, como chama a atengdo Frangois Ost'*’, uma dificuldade enfrentada por todo

revolucionario ou individuos que buscam a aceleragdo do tempo para terem atendidas suas
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demandas, consiste em supor que a expressdo dessa vontade esteja situada em uma
temporalidade de plena ruptura, figurando enquanto pura manifestagio de um desejo
progressivo sem ancoragem no passado. Ao contrario, qualquer pretensdo reformista ndo
deixa de ter uma determinada base cultural sob a qual assenta, sendo esta necessaria até para
que os individuos extraiam o sentido de seu agir e pensar, utilizando-se de ferramentas
linguisticas e conceituais proprias de seu tempo. Sem isso, verificar-se-ia uma forma de
pensamento estéril, sem significagdo social profunda, porque alheio aos processos culturais de
formagdo de um povo; logo, desprovido de possibilidade dialdgica. A chave, entdo, reside na
tentativa de buscar um equilibrio entre o continuo e o descontinuo, entre a permanéncia ¢ a
ruptura, ou, na linguagem do autor, em um tempo dialético e metamorfico.

De fato, o controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Legislativo apresenta
significativas dificuldades. Para além dos argumentos de Carl Schmitt'®, ¢ de se questionar a
imparcialidade de este 6rgdo analisar suas proprias normas, atuando como parte e juiz ao
mesmo tempo. Na defesa da possibilidade de este orgdo exercer tal controle, muitos
argumentos giram em torno da supremacia parlamentar, local por exceléncia onde o povo
encontra-se representado, sob a alegacdo de que possui a plena liberdade de criagdao do
Direito. Contudo, conforme Dworkin'®', qual a razio para se pensar que a decisdo legislativa
seja mais exata que a de ordem judicial?

Fundamental em um ordenamento juridico ¢ a noc¢do de estabilidade. Se o Direito visa
estabelecer as condigdes de possibilidade a uma convivéncia harmonica e tolerante entre os
individuos'®?, mesmo reconhecida — alias, pressupondo-a — a diversidade inerente a uma
sociedade, € preciso conferir seguranga as relagdes sociais. Nesse sentido, a compreenséo das
normas que regem tais relacdes ¢ de suma importdncia, uma vez que, assegurado esse
entendimento, as pessoas sentem-se confiantes em agir conforme as expectativas depositadas
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na adequagdo normativa. Arnaldo Vasconcelos' ™ ja indicava ser uma caracteristica da norma

juridica a pretensdo de permanéncia, sem a qual estaria inviabilizada qualquer relagdo social

194,

duradoura. Para Jodo Mauricio Adeodato'™*: “Prometer ¢ a maneira peculiar de ordenar o

futuro, de tornd-lo confidvel na medida do humanamente possivel; ordend-lo, mas nao
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constitui-lo, pois a imprevisibilidade do futuro faz com que as promessas jamais sejam
absolutas, pois ¢ sempre possivel quebra-las. [...]".

No ambito constitucional, tais consideragdes possuem uma mais profunda
significacdo, dado que a Lei Fundamental funda uma ordem juridica, sendo esta impactada
por meio de qualquer alteragdo naquela. Seja mediante a criagdo de uma nova Constituigdo ou
por excessivas reformas constitucionais, essas modificagdes constantes ensejam uma
paulatina descrenga na sua normatividade. Essa estabilidade, entretanto, ndo ¢ o mesmo que
imutabilidade, haja vista que admite as alteragdes — alids, necessarias para a devida adequagéo
a dindmica social —, mas conduzindo estas por meio de pardmetros que preservem quaisquer
modificagdes bruscas, haja vista que tais conceitos constitucionais sdo marcados pela
imprecisdo e ambuiguidade. Todavia, a constituigdo estabelece os procedimentos necessarios
a tais transformagdes e a propria atuagdo politica, exigindo um consenso significativo para a
alteracio textual da lei maxima'®.

Veiculando uma ideia que a coletividade faz de si mesma, é necessario que esta seja
continuamente assegurada, a fim de atingir os objetivos colimados no seu ato instituinte: “[...]
ndo existe sociedade sem um objetivo que sele, por uma fidelidade espiritual, a coexisténcia
dos individuos por ela reunidos. Sem uma consciéncia com maior ou menor clareza desse
objetivo, hd multiddo ou ajuntamento, mas ndo sociedade. [...]”'*°. O “povo atual”, atuando
em um contexto especifico, contém suas demandas e busca satisfazé-las, tendo como
parametro, todavia, a constituigdo, texto esse posto pelo “povo perpétuo”, responsavel por
estabelecer as promessas e expectativas de uma dada sociedade'?’.

Nessa relagdo, o papel desempenhado pelos tribunais constitucionais representa
significativa importancia, porque evitam o atropelo da Constituigdo por maiorias
circunstanciais, auxiliando na preservacdo da vontade originaria. Este orgdo pode ser
entendido como o guardido das promessas'®® feitas pelos constituintes, uma vez que a
promessa feita a si mesmo, sem tal orgdo de controle, pode resultar em algo vazio,

descumprida a depender de determinadas situagdes que se apresentem. A adog¢do de um texto

constitucional ndo implica sua efetividade automatica no ambito social, requerendo a atuagdo
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constante dos orgdos estatais na sua pretensdo de eficacia'®, assim como o proprio tribunal
constitucional, visando manter esta vontade popular: “[...] exercer a justica em nome do povo
implica que os juizes sejam considerados agentes do povo nos quais este deposita a confianga
de preservagdo dos principios de justi¢a radicados na consciéncia juridica geral e consagrados
na lei constitucional superior. [...]"2%.

Imparcial e alheio as contendas politicas, sua analise pode fiar-se especificamente por
meio de critérios juridicos, trazendo seguranga normativa e preservando o Estado de
Direito?®'. Ademais, se a Constituicio também veicula normas principiologicas que
incorporam valores, adquirindo uma feicio substancialista®”?, também ¢ de competéncia do
seu guardido a analise da conformidade de determinadas leis com esse conjunto, afastando,

portanto, a posi¢io de John Hart Ely>*

que restringe a atuagdo deste 6rgdo apenas em carater
procedimental. A confianca embutida no ato origindrio de que o Estado cumprira os acordos
estabelecidos representa, dessa forma, o critério de aderéncia ao texto constitucional, sem o
qual a relacdo de dominio perde sua legitimidade. Seu papel, entdo, sera assegurar o que

Frangois Ost chama de “ideia de direito” de uma dada sociedade:

“A ideia de direito” é a for¢a instituinte do direito positivo instituido, é a
representagdo da ordem social desejavel que uma comunidade se faz num dado
momento de sua historia, ¢ a imagem do porvir que ela projeta no futuro. A
Republica, os direitos humanos, o federalismo, a igualdade, constituiram e
constituem ainda hoje as alavancas historicas desse género. [...]**%.

Nao considerar os limites estabelecidos pelo ato originario conduziria a uma eterna
crise dos fundamentos constitucionais, assumindo os poderes instituidos o papel de
instituidores. Descaracterizar-se-ia, como consequéncia, a supremacia constitucional,
reduzido seu texto ao mesmo patamar da atividade legiferante ordinaria. Seria duvidosa até
mesmo sua pretensdo de normatividade, vindo precarizar esta nogdo a constante mutabilidade
de suas disposi¢des. Um Direito sem peias consistiria em uma plena desconsideragdo da
propria juridicidade, retomando a velha concepcdo de que o documento constitucional nada

mais era do que uma mera declaragdo de principios sem vinculagdo normativa.
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Nio se pode mais postular, em tal sentido, a propalada supremacia do Parlamento e ter
assegurada uma vontade majoritaria completamente livre, autorizada a adotar o instrumento
normativo que seja de seu exclusivo interesse. Diferentemente dessa visdo, este 6rgdo, em
certa medida, também se caracteriza como aplicador do Direito, quando se conforma — e ¢
este seu dever — ao texto constitucional. Deve-se manter em vista a possibilidade de controle
de um orgao pelo outro, evitando violagdes a Constitui¢do de forma inconteste, sendo um dos
grandes avangos do século XX, em sede de teoria politico-juridica, o controle judicial dos atos
parlamentares®”®. Portanto, qualquer dos poderes deve respeitar os direitos fundamentais
consagrados constitucionalmente, fun¢do que legitima até mesmo a flexibilizacdo da
separagdo dos poderes ao admitir a intervencio do judiciario do legislativo®%.

Dessarte, embora devendo submeter-se a Constituicdo e concretizar os direitos
fundamentais, o Parlamento ndo deve ser entendido como 6rgdo em cujo ambito se
materializa uma suposta perfectibilidade no que tange a representagdo. Como visto no topico
antecedente, mesmo uma democracia entendida em seu sentido procedimentalista pode
implicar certas dificuldades, como a possibilidade de o resultado das deliberagdes, mesmo
obedecendo as formalidades, atingir o texto constitucional quanto a sua substancia. Ronald

Dworkin?"’

coloca a questdo em termos de eventuais ganhos — e, claro, possiveis perdas — de
individuos que veem no Poder Legislativo um 6rgdo no qual ndo vislumbram meios de
proteger seus direitos, haja vista determinadas deficiéncias democrdticas, como a ndo

igualdade no plano material, apesar de esta ser assegurada formalmente.

[...] ¢ por demais evidente que nenhuma democracia proporciona a igualdade
genuina de poder politico. Muitos cidaddos, por um motivo ou outro, sdo
inteiramente destituidos de privilégio. [...] Devemos levéa-las em conta ao julgar
quanto os cidaddos individualmente perdem de poder politico sempre que uma
questdo de direitos individuais ¢ tirada do legislativo e entregue aos tribunais. [...] os
individuos tém poderes na concep¢io de Estado de Direito centrada nos direitos, que
ndo tém na concepgdo centrada na legislagio [...]*%.

O controle de constitucionalidade, nesse sentido, visa fazer cumprir-se o texto
constitucional e assegurar sua supremacia no ordenamento juridico, mesmo contra atos

emanados do Parlamento. Este, a despeito de historicamente ter-se posto como dotado de

203 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢io constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
206 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

207 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradugdo por Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000.

208 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradugdo por Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 31.
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supremacia, ndo mais lhe subsiste fundamento para ser considerado enquanto tal, porque a
supremacia em dado ordenamento juridico é exclusivamente da Constitui¢do, fruto da vontade

soberana do povo — na visdo de Luigi Ferrajoli*”’

—, alids, a propria soberania estd limitada,
sendo mesmo negada, pela divisdo dos poderes, pelo principio da legalidade e pelos direitos
fundamentais. Esta deve ser observada a fim de manter sua propria unidade, tal como
entendida por Schmitt>'’ e Burdeau®'!, e evitar sua dispersio devido a interesses faccionais
que atentem contra a Constituicdo, em particular contra os direitos fundamentais. O Estado
exerce, portanto, uma fun¢do reguladora dos conflitos e de busca pelo equilibrio entre os
distintos grupos que existem em seu interior, porque, caso assim nio o fosse, tais conflitos

poderiam levar & sua propria dissolugdo®'2.

Consideracdes finais

A atuacdo do legislativo visa concretizar, quando necessario, a vontade dos
representados, e ndo substitui-la pela sua propria. Nesse sentido, a presenga de direitos
fundamentais no texto constitucional representa um dos principais limites a atuagdo
legiferante, protegendo essencialmente a vontade do “povo perpétuo” contra eventuais
ataques que pudessem vir a sofrer. A Constituigdo, uma vez posta, diferencia-se
funcionalmente da politica, dispondo de critérios proprios para a aplicagdo e mesmo a criagdo
juridica.

A atuagdo do judiciario, de outro modo, deve buscar preservar e mesmo concretizar a
vontade popular expressa no ato constituinte origindrio, especialmente os direitos
fundamentais. Este poder visa garantir o proprio Estado Democratico de Direito ao fiar-se a
legalidade, extraindo o sentido de determinadas normas a fim de fazer respeitar a
Constituigdo. Sua garantia de imparcialidade, nd3o se sujeitando aos ditames politico-
partiddrios, confere autoridade técnica na protegdo constitucional, sendo sua simples presenga
um fator preventivo no sentido de indicar uma instancia na qual a elaboracdo normativa sera
analisada em caso de questionamento quanto a sua constitucionalidade. A atividade politico-
legislativa, ansiando por modificar a realidade, encontra, entretanto, limitagdes no Direito,

visando contrapor-se a0 movimento constante de tais mudangas, pretendendo estabilidade.

209 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional.

Tradugéo por Carlos Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
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Nesse sentido, a Constituicdo apresenta-se como parametro para a decisdo judicial,
devendo esta manter conformidade para com ela propria. Sua aplicagdo, todavia, passa pela
atribuicdo de sentido a determinado objeto de analise, destacando-se, nesse ponto, o papel
relativamente criativo do o6rgdo judicidrio que, ja superada a escola exegética em sua
pretensdo de reconhecer na lei a sabedoria em solucionar todos os casos, necessita desta
margem para concretizar tais normas.

Contudo, se a propria Constitui¢do ¢ entendida como o acoplamento entre Direito e
politica, o judiciario tera, inevitavelmente, que enfrentar, em algum momento, consideragdes
de ordem politica, chegando a apreciar assuntos que lhe deveriam ser alheios, assumindo o
papel de uma verdadeira camara legislativa.

Isso, especialmente, diante da estrutura principioldgica, com ampla indeterminagdo, da
maioria dos enunciados de direitos fundamentais presentes no texto constitucional, o que
levanta questionamentos sobre em que medida a suposta vontade originaria do povo pode
realmente ser alcancada pelos orgdos aplicadores. Seja considerando a ideia de direito ou a
representacdo feita de si mesmo, a vontade popular ¢é caracterizada pela ambiguidade,
restando em dificil tarefa determinar seu sentido.

E necessario, portanto, identificar a matéria que dara ensejo ao exercicio controlador.
Caso contrario, com a criagdo dessa justica sem tal conceito previamente delimitado,
significaria uma atribui¢do dessa competéncia pelo proprio tribunal.

Uma vez definida tal competéncia em cada ordenamento, ¢ essencial a um Estado
Democratico de Direito que as decisdes sejam tomadas tomando por parametro a constituigao
enquanto documento normativo, pautando-se no sentido de proteger sua juridicidade, uma vez
que, como ja amplamente discutido neste trabalho, a atuagdo politica, a despeito de gozar em
determinadas tematicas de ampla liberdade de atuagdo, ndo pode pretender sobrepor-se a
propria Constituigao.

Aproximando ainda mais a no¢do de constitui¢do com a democracia, pode-se dizer que
a atuagdo desse tribunal, preservando a ordem constitucional, preserva o proprio regime
democratico. Em face da ascensdo de movimentos totalitarios anteriores a Segunda Guerra
Mundial e também da usurpacdo de poder em vdrios governos posteriores a este evento, a
manutengdo do texto constitucional em sua integra pode resultar no fortalecimento
democratico. Se a Constituigdo ¢ uma arena que reconhece e pressupde o dissenso social, as
tentativas de suprimir os procedimentos consensuais em seu ambito devem ser restringidas ou

mesmo afastadas, uma vez que tal mister conduziria a propria dissolugdo constitucional e,
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logo, democratica, violando seus fundamentos plurais. A fragilidade desse regime necessita,
portanto, de institui¢des — além da consciéncia democratica — para sua realiza¢ao.

Por fim, perguntar-se-ia, a titulo sugestivo, se ndo seria o caso de procurar na propria
sociedade, assim como no regime democratico, as causas para a expansao judicidria na vida
comum, e, claro, governamental. Os tribunais, por 6bvio, ndo podem furtar-se a resolugao das
demandas que lhes sdo dirigidas — como 6rgdo do Estado que detém o monopoélio do uso do
poder, e, logo, do poder de decisdo —, mas ndo se pode pretender um governo pelos proprios
juizes, até mesmo praticando o ativismo judicial, “remédio” que pode solapar por completo o
governo democratico?'3.

Depreende-se, dessa forma, que um Estado Democratico de Direito sé se realiza
porque dispde de um Poder Judicidrio, ou Tribunal Constitucional, independente, capaz de
manter a observancia da constitui¢do contra ataques que lhes sejam dirigidos. Por meio dessa
atuacdo, ha o fortalecimento dos direitos fundamentais e, logo, da democracia, cuja
implicagdo miitua deve conduzir a consciéncia juridica®*, necessdria a materializagio da
forca normativa da Constituigdo mediante a “vontade de constitui¢ao”. Ha de se centrar a
consideragdo, portanto, no proprio individuo, protegendo seus direitos presentes no texto

constitucional.

Referéncias
ACKERMAN, Bruce. Nés, o povo soberano: fundamentos do direito constitucional.
Tradugdo por Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional: sobre tolerancia, direitos humanos
e outros fundamentos éticos do direito positivo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales. Madri. 1997.

ARIST6 ARISTOTELESa. Tradigdo por Pedro Constantin Tolens. 6. ed. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2014.

BERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicio: Para Uma Critica do Constitucionalismo.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2008.

BERLIN, Isaiah. Quatro ensaios sobre a liberdade. Traducdo por Wamberto Hudson
Ferreira. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1981.

BURDEAU, Georges. O Estado. Traducdo por Maria Ermantina. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999.

213 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradugdo por Maria Luiza de

Carvalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 74
214 RAWLS, John. Justi¢a e democracia. Tradugdo por Irene Paternot. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.



COUTINHO, Julia Maia Meneses; LOPES, Karin Becker; ALBUQUERQUE, Newton de
Menezes. Analfabetos e mulheres: os vulneraveis democraticos sob a égide evolutiva da
CF/88 — Marginalizados historicos? /n: MIRANDA, Jorge; GOMES, Carla Amado (coord.).
CAULA, Bleine Queiroz ef al. (org.). Dialogo Ambiental, Constitucional e Internacional.
v. 6. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 305-328. Disponivel em:
http://www.dialogoaci.com/wp-content/uploads/2017/02/Dia%CC%81logo-ambiental-
constitucional-e-internacional-Vol.-6.pdf. Acesso em: 26 abr. 2020.

DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constitui¢do na vida dos povos: da Idade Média ao século
XXI. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo por Luis Carlos Borges. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000.

ELY, John Hart. Democracia e desconfianca. Tradugdo por Juliana Lemos. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010.

FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado
nacional. Tradug¢@o por Carlos Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradugdo por Maria
Luiza de Carvalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.

GOYARD-FABRE, Simone. O que ¢ democracia?: a genealogia filosdfica de uma grande
aventura humana. Traduc@o por Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

GRIMM, Dieter. Constituicio e politica. Tradu¢do por Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006.

HELD, David. Models of Democracy. 3. ed. Cambridge: Polity Press, 2008.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢io. Tradugdo por Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

KELSEN, Hans. A democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
KELSEN, Hans. Jurisdicao constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo. Traducdo por Alex Marins. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2011.

MONTESQUIEU, Charles de. Do espirito das leis. Traducdo por Roberto Leal Ferreira. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2010.

MULLER, Friedrich. Quem é o povo?: A questdo fundamental da democracia. Tradugdo por
Peter Naumann. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizacido simboélica. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2007.

NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagao dificil. Sao Paulo: Martins Fontes,
2006.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra,
2006.

OST, Frangois. O tempo do direito. Traducio por Elcio Fernandes. Bauru, SP: Edusc, 2005.

PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um
contributo para o estudo das suas origens e evolucdo. Lisboa: Coimbra, 1989.

117



RAWLS, John. Justica e democracia. Tradugdo por Irene Paternot. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugdo por Anténio Machado. Sao Paulo:
Saraiva, 2011.

SALDANHA, Nelson. O Estado Moderno e a Separacio de Poderes. 2. ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010.

SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Tradugdo por Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007.

SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Universidad Textos, 1996.

SPINOZA, Baruch. Tratado politico. Tradugdo por Diogo Pires. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢io constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

TORRES, Joao Carlos Brum. Figuras do Estado moderno: Elementos para um Estudo
Historico-Conceitual das Formas Fundamentais de Representacdo Politica no Ocidente. Sdo
Paulo: Brasiliense, 1989.

UN — UNITED NATIONS. Universal Declaration of Human Rights. 1948. Disponivel em:
http://www.un.org/en/udhrbook/pdf/udhr booklet en web.pdf. Acesso em: 17 nov. 2019.

VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 7. ed. Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2016.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

VIEIRA, Renato Stanziola. Jurisdi¢io constitucional brasileira e os limites de sua
legitimidade democratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.



Direito de Peticio versus Direito a Informacao: a litigancia
predatdria nas acdes dos Juizes do Parana

Petition right versus right to information: the predatory litigation in
the actions of the judges of Parana

Silvio César Cardoso de Freitas

Mestre em Direito e Politicas Publicas. Mestre em Ciéncias Militares. Bacharel em Direito e em
Ciéncias Militares. E-mail: silviofreitas 33(@yahoo.com.br.

Bruno Costa Marinho

Doutorando em Propriedade Intelectual e Inovagdo. Mestre em Direito Ambiental. Bacharel em
Direito e em Ciéncias Militares. E-mail: bemarinho@gmail.com.

Rafael Costa Marinho

Doutorando em Ciéncias Militares. Mestre em Ciéncias Militares. Bacharel em Direito e em Ciéncias
Militares. E-mail: caprcostamarinho@hotmail.com.



RESUMO

O direito fundamental de peticdo deve relacionar-se com o livre acesso a informagdo de acordo com os
parametros estabelecidos pela Constituigdo Federal, de 1988. A proposta do texto ¢ apresentar
conceitos de direito de peti¢do, de politicas piblicas e acesso a informagio, com a finalidade de tornar
mais compreensivas as relacdes derivadas desses trés institutos. O trabalho identifica a utilizagdo do
direito fundamental de peticdo nas diversas esferas de poder; os instrumentos disponibilizados pela Lei
de Acesso a Informacao, com vista a identificar a remuneragio paga aos agentes publicos; e o conflito
entre os direitos fundamentais de peticdo e de livre acesso a informagdo. Por fim, conclui sobre o
dever de o Estado dirimir as questdes que lhe forem demandadas.

Palavras-chave: Peti¢cdo. Informagdo. Liberdade. Agdo Predatoria. Agentes Publicos.

ABSTRACT

The fundamental right of petition must be related to the free access to information according to the
parameters established by the Federal Constitution, of 1988. The proposal of the text is to present
concepts of right of petition, public policies and access to information for the purpose of make the
relations derived from these three institutes more understandable. The work identifies the use of the
fundamental right of petition in the various spheres of power: the instruments provided by the Law on
Access to Information in order to identify the remuneration paid to public agents; and the conflict
between the fundamental rights of petition and free access to information. Finally, it concludes on the
duty of the State to settle the questions that are demanded of it.

Keywords: Petition. Information. Freedom. Predatory Action. Public Officials.

Introduciao

O direito fundamental de petigdo deve relacionar-se com o livre acesso a informagao de

acordo com os parametros estabelecidos pela Constituicdo Federal, de 1988.

O principal objeto de estudo deste trabalho ¢ identificar a interacdo entre o direito
fundamental de peticdo e o livre acesso a informacdo, preceitos constitucionais que sao

extremamente importantes para o regular funcionamento do Estado Democratico de Direito.

Afirma-se que o acesso a informacdo ¢ a politica publica escolhida pelo Estado, para
tornar acessivel a todos os cidaddos, ressalvadas as hipoteses de sigilo legalmente
estabelecidas, os dados produzidos e custodiados pelo Poder Publico. Assim, o presente

trabalho identificara como o direito de peticao pode ser usado para acessar informagdes.

Com a utilizagdo correta de ferramentas disponibilizadas pela Lei de Acesso a
Informagdo, o pesquisador podera acessar dados, como os valores de subsidios pagos aos

agentes publicos, estando disponiveis em bases informatizadas, ou nao.



A problematica vai mostrar quando se publicam as informagdes colhidas, por meio das
ferramentas da Lei de Acesso a Informagdo, em jornal de grande circulagdo nacional. Nesse
contexto, haverd o confronto de preceitos constitucionais da mesma hierarquia normativa,

com argumentos completamente dissonantes.

O uso das ferramentas da Lei de Acesso a Informagao permitiu desenvolver a pesquisa e
trazer a discussdo, que sera apresentada neste trabalho, sobre a litigdncia predatoria nas agoes
judiciais em que foram autores varios os juizes de direito do estado do Parana, os quais
tinham por objetivo atacar o jornal e seus jornalistas que publicaram informagdes relativas aos

subsidios dos referidos magistrados.

A relevancia do tema ocorre ndo apenas pelos atores envolvidos nas demandas em
tramite no estado do Parana, mas também pelo fato de tratar de temas sensiveis que ensejam
nos limites, se ¢ que existem, do direito fundamental de a¢do, da liberdade de manifestagdo do

pensamento e do direito de acesso a informagéo.

Assim, no presente trabalho sera analisado se as agdes peticionadas, com a finalidade de
impedir a divulgacdo de valores referentes a remuneragdo mensal de membros do Judiciario
do estado do Parana, podem ser comparadas ao instituto do sham litigation, existente no
direito concorrencial.

Para isso, sera realizada uma pesquisa exploratoria, a fim de proporcionar mais
informagdes sobre o tema investigado e descobrir um novo tipo de enfoque para o assunto?'”,
Inicialmente ¢ realizada uma pesquisa a respeito dos dispositivos legais que amparam o
direito de peti¢do e o direito a informagdo. Em seguida, ¢ apresentado um estudo de caso
versando sobre o peticionamento de juizes de direito do estado do Parana que utilizaram o

direito de a¢do com a finalidade de impedir um jornal daquele mesmo Estado de fornecer

informagdes sobre os vencimentos dos aludidos magistrados.

Por fim, concluir-se-4 sobre a ponderacdo de preceitos no conflito entre os direitos

fundamentais de peti¢do e de livre acesso a informacgao.

1 O direito fundamental de peticio utilizado nas diversas esferas de poder estatal

Inicialmente, ¢ imprescindivel identificar os direitos fundamentais para podermos

trabalhar com uma de suas espécies. Nesse caso, a escolha recaira sobre o direito de petigao.

215 PRODANOV, Cleber Cristiano; FREITAS. Metodologia do trabalho cientifico: métodos e técnicas da
pesquisa e do trabalho académico. 2. ed. p. 51-52. Novo Hamburgo: Feevale, 2013.
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Como se sabe, a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito, sendo que esta assertiva, insculpida no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,

de 1988 (CF/88), diz muito sobre a finalidade do direito fundamental de peti¢ao.

Assim, o direito de peticdo, instituto erigido a categoria de direito fundamental no
ordenamento juridico brasileiro, esta garantido, fundamentalmente, na alinea “a” do inciso
XXXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal, de 1988, dispondo que “sdo a todos
assegurados, independentemente do pagamento de taxas o direito de peticdo aos Poderes

Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”.

O direito fundamental de peticdo foi previsto em todas as Constituigoes Federais
brasileiras, especificamente em dois artigos, os quais s3o repetidos desde a Constituicdo

Imperial até a atual Constituicao Federal, de 1988.

Nesse sentido, o inciso XXX do artigo 179 da Constituicdo Imperial, de 1824,
estabelecia que qualquer cidaddo poderia “apresentar por escripto ao Poder Legislativo, e ao
Executivo reclamacdes, queixas, ou peti¢des e até expor qualquer infraccdo da Constituicdo,

requerendo perante a competente Auctoridade a effectiva responsabilidade dos infractores?'®”.

Ao fazer uma rapida leitura do dispositivo supracitado, é possivel verificar, no periodo
da regéncia, a preocupagdo com a possibilidade de os suditos apresentarem suas reclamagdes
aos poderes do Império, ainda que tais pedidos fossem dirigidos somente aos Poderes

Legislativo e Executivo.

Com isso, chega-se a conclusdo de que a peti¢do, desde o Império até o atual momento,
continua sendo matéria de relevante importancia constitucional. Contudo, para tornar efetivo
o direito fundamental de peticionar perante os 6rgdos publicos, nos termos definidos pela
Constitui¢do, ¢ necessario haver uma regulamentacdo levada a efeito por legislacdo

infraconstitucional.

No Brasil, as legislagdes infraconstitucionais que tratam sobre o acesso dos cidaddos as
informacdes e aos seus direitos, individuais ou coletivos, buscam garantir a efetiva resposta ao
pedido (peti¢do) em prazo razoavel e em sua plenitude. Os artigos 1° e 2° da Lei n® 9.051, de
1995, dispdem sobre a expedicdo de certiddes para a defesa de direitos e esclarecimentos de
situagdes, servindo como exemplo da preocupacdo de o Estado tutelar o cumprimento do

mandamento constitucional relativo ao atendimento do direito fundamental de peti¢ao.

216 BRASIL. Constituigdo Politica do Império do Brasil, de 25 de mar¢o de 1824. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 20 fev. 2019.
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Observa-se que o termo peticdo tem varios sindnimos, como: requerimento, reclamagéo,
pedido, solicitagdo, recurso etc. Ao buscar o sentido técnico-juridico de peti¢do, devem-se
identificar seus elementos essenciais, os quais, ao serem detectados na pega vestibular,

poderdo dar seguimento ao processamento do mérito da requisi¢do do interessado.

Assim, o artigo 17 do Cddigo de Processo Civil, de 2015 (CPC/2015), estabelece as
condigdes necessarias para que o cidaddo possa exigir direito subjetivo perante o juiz natural.
Para postular em juizo ¢ necessario ter interesse e legitimidade. Ainda, o artigo 70 do Cddigo
de Processo Civil, de 2015, condiciona a capacidade de postular a pessoa no pleno exercicio
de seus direitos, ou seja, somente poderdo ter o processamento de seu pleito no judiciario

aqueles que estiverem em pleno gozo de seus direitos.

Para o pleno exercicio do direito de petigdo, em seu sentido técnico-juridico, algumas
condigdes devem ser preenchidas, nos termos do artigo 319 do Cddigo de Processo Civil, de
2015, para serem conhecidas no ambito do Poder Judicidrio. Adverte-se que o juiz indeferird a
peticdo inicial se as condi¢des estabelecidas no artigo 319 do Coédigo de Processo Civil, de
2015, ndo forem observadas, ou seja, o pedido serd prejudicado por falta de elementos

essenciais na pega inicial.

O ordenamento juridico patrio permite que as pessoas, sejam elas naturais ou juridicas,

tenham pleno acesso aos Poderes Publicos para realizarem seus pleitos.

O acesso gratuito a justica, sem davida, ¢ um fator preponderante para garantir o
exercicio do direito fundamental de peticdo, configurando-se em uma politica publica
importante no sentido de dar efetividade a esse mandamento. Entretanto, ¢ importante

destacar que a gratuidade de justica vai aumentar a quantidade de peti¢cdes ajuizadas.

Dar aten¢do aos hipossuficientes ¢ fator relevante a consecugdo de objetivos
relacionados ao bem-estar social; contudo, o ajuizamento desenfreado de agdes pode ensejar
na demora de composicdo das lides. A razdo dessa demora sera o reflexo do aumento no
quantitativo de processos judiciais, obrigando o Poder Judicidrio a desenvolver ferramentas

que possam ser usadas para solucionar, no tempo e na forma adequados, esses litigios.

O artigo 98 do Codigo de Processo Civil, de 2015, estabelece o direito a gratuidade da
justica das pessoas fisicas ou juridicas com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as
despesas processuais e os honorarios advocaticios. O fato é que esse beneficio ndo pode servir

de subterfugio para ajuizar demandas indiscriminadamente.

Sera que o uso indiscriminado do direito fundamental de petigdo vem, ao longo da
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ultima década, mitigando a sua finalidade? Existem limites ao uso do direito fundamental de
peticdo? O pedido para acessar informagdes, arquivadas em base de dados publicos, com
fundamento na Lei de Acesso a Informacdo, pode limitar o uso do direito fundamental de
peticdo? As respostas a essas perguntas nao sao simples, de modo que a solugdo requer uma

pesquisa mais ampla, tanto no Poder Judiciario como em outros orgdos publicos.

Desse modo, ao verificar os dados contidos no anuario Justica em Numeros 2015,
periodico elaborado pelo Conselho Nacional de Justiga, ¢ possivel constatar o aumento da
litigiosidade no Pais. O Relatorio registra que, “em 2014, o Poder Judiciario iniciou o ano
com um estoque de 70,8 milhdes de processos, que tende a aumentar (...). Estima-se, portanto,
que ao final de 2014 o estoque cres¢a em meio ponto percentual, ultrapassando, assim, 71,2

27 E fato que o Poder Judiciario precisa encontrar

milhdes de processos pendentes
ferramentas para solucionar esse grande niimero de processos, 0s quais se iniciaram por meio
de uma simples peti¢do, na maioria dos casos. Pode-se chegar a uma conclusdo, no sentido de
que a maior parte desses processos supostamente seria resolvida com acordos conduzidos pelo

instituto da mediagdo ou da conciliagdo, pondo-se fim ao litigio.

Sobre o direito fundamental de peti¢do, ndo se encontram, no texto constitucional ou na
legislagdo infraconstitucional, limites a sua utilizagdo. Ademais, o mandamento constitucional
contido na alinea “a” do inciso XXXIV do artigo 5° da Constitui¢do Federal, de 1988, ¢
enfatico ao dizer que “a todos sdo assegurados, independentemente do pagamento de taxas, o

direito de Petigdo aos Poderes Publicos”.

O acesso a informagdo também possui status constitucional (inciso XIV do artigo 5° da
Constituicao Federal, de 1988) da mesma forma que o direito fundamental de peti¢do (alinea
“a” do inciso XXXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal, de 1988), a livre manifestagdo do
pensamento (inciso IV do artigo 5° da Constitui¢do Federal, de 1988), o livre exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissao (inciso XIII do artigo 5° da Constitui¢do Federal, de
1988), dentre outros. Assim, seria possivel haver choque entre esses dispositivos
constitucionais, de forma a que um limitaria a aplicagdo do outro? Claro que sim! Mas quais

seriam os limites?

Ressalta-se que o acesso a informagdo ¢ fundamental para que seja viabilizado o direito

a participa¢do nos assuntos politicos da Nagdo, conforme previsto no artigo 23 do Pacto de

27 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2015: ano-base 2014/ -
Brasilia: CNJ, 2015, p. 34. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/. Acesso em: 15 jan. 2019.



San José, da Costa Rica®'®.

O choque ocorrera quando o direito fundamental de peti¢do passa a ser usado com a
finalidade — ndo apontada diretamente, porém extraida da analise fatica do caso concreto — de
aplicar sangdo pedagodgica ao profissional que publicou matéria jornalistica de interesse

publico.

Nesse ponto, quando as peticdes per si sao utilizadas para sancionar os “adversarios”,
sem que seja necessario atingir os pedidos contidos nas proprias peticdes, podemos estar
diante do instituto, importado do direito norte-americano, conhecido como sham litigation, ou

em termos nacionais, a litigancia predatoria.

O instituto da sham litigation se configura no uso abusivo de direito de agdo,
envolvendo o “uso indevido de procedimentos e regulamentagdes publicas, incluindo
procedimentos administrativos e judiciais, com o intuito de prejudicar concorrentes, causando

danos ao mercado™"’.

Contudo, por mais que o instituto seja comumente utilizado no direito comercial,
principalmente no ramo concorrencial, a utilizagdo do direito de peti¢do, como solu¢do para
sanar seus anseios, independentemente do julgamento do poder judicidrio, apresenta, sem

sombra de duvidas, as caracteristicas indeléveis do instituto da sham litigation.

Esse instituto, como dito, advindo da doutrina e da jurisprudéncia americana (Common
Law) que significa o abuso do direito de agdo ou peti¢do, com efeito anticoncorrencial, esta
ganhando espago em nosso sistema juridico (Civil Law). Entretanto, muitas dificuldades estdo
sendo enfrentadas, pois ndo hd critérios normativos ou jurisprudenciais para a sua

identificagdo nos casos em que a sham litigation ¢ utilizada.

As normas constitucionais devem se harmonizar entre si, de forma que as suas possiveis
colisdes jamais anulariam o uso de uma em detrimento de outra, sendo apenas o seu
afastamento diante da ponderacdo de bens em determinado caso concreto. Essa ¢ a regra mae

quando se trata da incidéncia de normas constitucionais.

218 Sobre direito a participagdo, ler SOUZA, José Péricles Pereira de; DEOCLECIANO, Pedro Rafael
Malveira. Contexto e perspectivas de um direito humano a participagdo. /n: MIRANDA, Jorge; GOMES, Carla
Amado. (coord.); CAULA, Bleine Queiroz; MARTINS, Dayse Braga; MENDONCA, Maria Lirida Calou de
Aratjo e; CARMO, Valter Moura do. (Organizadores). Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional. v. 2.
Fortaleza: Premius, 2014. Disponivel em: http://www.dialogoaci.com/wp-
content/uploads/2017/02/Dia%CC%8 11ogo-ambiental-constitucional-e-internac ional-Vol.2.pdf.

219 SILVA, Lucia Helena Salgado e; ZUCOLOTO, Graziela Ferrero, BARBOSA, Denis Borges de.
Litigancia Predatoria no Brasil. Radar IPEA, n. 22, p. 25-35, novembro 2012. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/6796/1/Radar_n22_Litig%C3%A2ncia.pdf. Acesso em: 20 fev.
2019.
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E nesse sentido que se denota a importancia de analisar as situagdes especificas, as
quais envolvem o uso do direito fundamental de peticdo para ajuizar demandas pontuais e
idénticas em seu conteudo, mas com objetivos diversos, muito além dos interesses subjetivos

das partes envolvidas.

2 A legislacio infraconstitucional e a obtencdo de dados a respeito dos subsidios de

agentes publicos

Note-se que a Lei n° 12.527, de 2011, conhecida como Lei de Acesso a Informagao (LAI),
entrou em vigor em 16.5.2012, a qual veio atender a comandos constitucionais (inciso XXXIII do
artigo 5% inciso II do § 3° do artigo 37; e § 2° do artigo 216, todos da Constituigdo Federal, de
1988), consagrando a participagdo popular na administragdo publica, trazendo dispositivos
para dar transparéncia e publicidade sobre as informagdes de carater publico, buscando deixar

a sociedade sempre esclarecida sobre qualquer assunto.

Assim, como a Constituicdo Federal preceitua que "todo poder emana do povo", faz
sentido que os cidaddos tenham, pela Lei de Acesso a Informagdo, as ferramentas necessarias

para fiscalizar os atos governamentais, algo essencial dentro de uma sociedade democratica.

Portanto, quase todos os 6rgdos publicos passaram a disponibilizar, em seus diretorios
na rede mundial de computadores (internet), informagdes de natureza politica e administrativa
envolvendo o respectivo 6rgdo, como: licitagdes, contratos, aquisi¢oes diretas, obras, folhas

de pagamentos de servidores etc.

Sobre o administrador recaem as fungdes de organizar a “aloca¢do dos meios publicos,
dirigir e executar a Administragdo Publica e, mais importante, coordenar e planejar a agdo

coletiva em diversos niveis e abrangéncia®’”

. Porém, ndo ¢ apenas o poder piblico que
implementa as politicas publicas sobre determinados ramos. Isso ocorre principalmente nas
questdes concernentes as atividades politico-administrativas, mas o setor privado também

possui interesse na participagdo direta dessas atividades.

O interesse do setor privado ndo esta adstrito apenas aos negocios que poderdo ocorrer
diante de sua parceria com o poder publico, indo muito além dessa relagdo, pois todos os
cidaddos estdo sujeitos ao pagamento de tributos, os quais incidem indistintamente sobre toda

a sociedade.

20 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publica. Sao

Paulo: Saraiva, 2013. p. 16.



O Estado tem papel fundamental na implementag¢do de politicas publicas, cabendo-lhe
identificar os principais problemas, apontando solugdes que atendam aos anseios da
sociedade. Entretanto, como dito, a sociedade também tem papel importante na formulacao de
politicas publicas, pois ela € a principal cliente, devendo participar em todas as fases de sua

elaboragdo. E nesse sentido que Ohlweiler destaca:

No processo de construgdo de politicas publicas havera de ser problematizado o
papel a ser desenvolvido pelo Estado, e, em especial, pela Administragdo Publica,
pois hodiernamente exige-se a ado¢do de novos principios especiais na relagdo com
os cidaddos, como solidariedade e tolerancia. De qualquer sorte parte-se do
pressuposto de que ndo se pode abrir mdo de uma atuagdo dirigente do Poder
Pablico, mas ndo no sentido de uma postura arbitrdria e sim de didlogo e
participagdo comunitaria, de mudanga do status quo®'.

A LAI permite que o cidaddo obtenha informagdes sobre a implementagdo de politicas
publicas, com o objetivo de fiscalizar o gasto de recursos publicos empregados nesses

programas. Neto esclarece como o arbitrio pode influenciar, de maneira clara, o

estabelecimento de politicas publicas:

A luta contra o arbitrio, que fatidicamente acompanha o poder, se esta desdobrando
em um novo aspecto, ndo mais apenas adstrito a gestdo administrativa da execugdo
de politicas publicas, mas abrangendo a sua propria formulagdo, planejamento,
orgamentagdo, programagdo e, por certo a sua execugdo, para alcangar, o que ¢ ainda
mais inovador, o controle de seus resultados. Sdo, portanto, cinco fases ou etapas de
qualquer politica publica, que integram um complexo de processos, com assento
constitucional e de expressdo legal, uma vez que a exigéncia da observancia do

devido processo legal, tanto em seus aspectos materiais como formais, passou a se
entender como um direito fundamental da cidadania®*.

A auséncia de politicas publicas no tocante ao pagamento de “salario” de agentes
publicos ndo ¢ novidade. A Constituicdo Federal separa os servidores puiblicos, os quais
recebem remuneragdo, dos membros de Poder (género que engloba inumeros agentes
plblicos) que recebem subsidio, limitando o seu valor ao teto remuneratorio aos subsidios

recebidos pelos ministros do Supremo Tribunal Federal.

A negativa de fornecimento das informagdes sobre esse tema pode ensejar penalidades
ao administrador publico que as omite dolosamente. Entretanto, o interessado pode buscar
obter esses dados por meio do Poder Judicidrio, pois a todos sdo asseguradas garantias de

acesso a justica.

21 OHLWEILER, Leonel. A construgdo e implementagdo de politicas publicas: desafios do Direito

administrativo moderno. /n: Verba Juris. Ano 6, n. 6, p. 269-300, janeiro-dezembro 2007. p. 269.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre o controle judicial de politicas ptblicas.
In: 'V Congresso do Instituto Mineiro de Direito Administrative. 2007. p. 1. Disponivel em
www.tjrj.jus.br/estatico/docs/revista-juridica/03/artigos/artigol.doc. Acesso em: 20 dez. 2019.

127



Sem aprofundar nas questdes de mérito, no caso em estudo, aproximadamente trinta
magistrados do Parana (Agravo Regimental na Reclamagdo n°® 23.899/PR, em tramite no STF)
ajuizaram peti¢des iniciais em diferentes comarcas daquele Estado. Todos os processos

possuem os mesmos fundamentos juridicos e as mesmas partes no polo passivo.

Nao se pode afirmar que houve acordo entre os autores das demandas judiciais. A razdo
dessa questdo esta no fato de todos se sentirem ofendidos diante de matéria jornalistica
publicada, em 16.2.2016, no periddico Gazeta do Povo S.A., em primeira pagina, também
difundida em midia digital pelas redes sociais com o seguinte slogan: “Em dezembro de 2015,
salario médio de magistrados foi de R$ 103,6 mil”. Em sintese, o periodico noticiou que o
rendimento médio bruto dos magistrados estaduais do Parana, em dezembro de 2015, foi de
R$ 103.600,00 e que o Tribunal de Justica teria gasto R$ 94.400.000,00 somente com

vencimentos de juizes e desembargadores no mesmo periodo?’.

A reportagem acrescenta um grafico com o nome de todos os magistrados acompanhado
dos valores de seus respectivos subsidios. Foi notoria a insatisfagdo dos membros do Poder

Judiciario paranaense com a publicag¢do dessas informacdes.

Para combater a citada noticia, os magistrados ingressaram com as demandas civeis,
perante o Poder Judicidrio, para tentar reverter os efeitos da informacdo, sustentando que
houve ato ilicito, previsto no artigo 186 do Codigo Civil (CC), abuso de direito, previsto no
artigo 187 do Codigo Civil, os quais ensejam a responsabilidade civil e, portanto, o dever de
indenizar por parte dos responsaveis pela matéria jornalistica e da respectiva empresa, na
forma do artigo 927 do Codigo Civil. Alegam a violagdo ao direito da personalidade, dentre
eles a honra, previsto no artigo 12 do Codigo Civil, ensejando a reparagdo do dano, por meio

de indenizagdo pecunidria, pelo uso abusivo do direito de liberdade de imprensa.

Em suas contestagdes, ajuizadas nos processos instaurados em todo o estado do Parand,
as partes demandadas tentavam esclarecer que a reportagem nao questionava a legalidade do
recebimento de auxilio-moradia e de verbas indenizatorias, mas sim buscava incentivar o
debate, se o recebimento dessas verbas, em sua globalidade, merecia, ou ndo, ultrapassar o
teto de vencimentos do funcionalismo publico estabelecido pela Constituigdo Federal, de

1988.

Diante disso, o fato concreto ¢ que a LAI identificou que ndo ha politica publica

= MARES,  Chico.  Jormal ~Gazeta do Povo. Vida  Piblica.  Disponivel em
http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/em-dezembro-de-2015-salario-medio-de-magistrados-foi-de-r
1036-mil. Acesso em: 10 nov. 2019.




relacionada ao pagamento de subsidios aos agentes publicos. A questdo vai ser definida pelo

Poder Judiciario, quando for instado a definir os destinos dessa causa.

3 Conflito de preceitos constitucionais: o direito fundamental de peticio dos magistrados
versus o direito do cidadio de acessar informacdes referentes aos subsidios pagos pelo

estado

A grande discussdo sobre a disting@o entre as espécies normativas ganhou forga com as
obras de Ronald Dworkin (Taking Rights Seriously, 1977) e Robert Alexy (Theorie der
Grundrechte, 1984). Esses dois autores sdo representantes da tese de separagdo qualitativa

entre regras e principios, sendo a distingao entre ambas de caréter logico.

Uma alternativa a essa tese, segundo Silva, é a de que a distin¢@o entre elas ¢ de grau,
seja de generalidade, abstragdo ou fundamentalidade, sendo esta a mais difundida no Brasil.
Por fim, hd os que rejeitam a possibilidade ou a utilidade da distingdo entre regras e

principios, com isso o referido autor assevera que

O ponto de partida da teoria de Dworkin ¢ a critica ao positivismo juridico, o qual
entende o direito como um sistema composto exclusivamente de regras, ndo
consegue fundamentar as decisdes de casos complexos a ndo ser por meio do
recurso da discricionariedade judicial. O juiz, nesses casos, cria direito novo. (...)
Alexy parte de pressuposto semelhante, de que a distingdo entre principios e regras ¢
qualitativa e ndo de grau. Sua principal contribuigdo foi precisar algumas premissas
basicas dessa idéia e, principalmente, desenvolver a idéia de principios como
mandamentos de otimizagdo. Segundo Alexy, principios sdo normas que
estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das
possibilidades faticas e juridicas presentes. Por isso sdo eles chamados de
mandamentos de otimizag¢do. Importante nesse ponto ¢ a ideia de que a realizagdo
completa de determinado principio pode ser - e frequentemente ¢ - obstada pela
realizagdo de outro principio. Essa ideia ¢ traduzida pela metéfora da colisdo entre
principios, que deve ser traduzida por meio de um sopesamento, para que se possa
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chegar a um resultado 6timo**

Numa possivel colisdo de preceitos constitucionais, o ministro aposentado do Supremo
Tribunal Federal, doutor Ayres Brito, ressaltou que “¢ no desfrute da total liberdade de
manifestagdo do pensamento e de expressdo /ato sensu que se pode fazer de qualquer dogma

um problema®>>”.

24 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista

Latino-Americana  de  Estudos  Constitucionais. 2003, p.  610-611 Disponivel — em:
https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO1-Principios_e regras.pdf. Acesso em: 19
jan. 2019.

223 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicio de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) n° 130/ DF. Ministro Carlos Ayres Britto. Julgamento em 30 abr. 2009. Disponivel em:

https://pt.scribd.com/document/280324357/adpf-130. Acesso em: 13 dez. 2019.



Esse ¢ um assunto de grande relevancia, ndo apenas pelos atores envolvidos nas
demandas em tramite no estado do Parana, mas também pelo fato de tratar de temas sensiveis
que ensejam nos limites, se ¢ que existem, do direito fundamental de agdo, da liberdade de

manifestagdo do pensamento e do direito de acesso a informagao.

Destaca-se que, para o exercicio do direito fundamental de peticdo, infere-se o
cumprimento de algumas regras destacadas pelo artigo 319 do Cddigo de Processo Civil, de
2015. Nesse dispositivo, o qual o inciso I determina ao demandante indicar o “juizo” para
apreciar o feito e, caso julgue presente os requisitos minimos, estabelecer a relagdo

processual.

Bem, uma dessas demandas foi distribuida ao juiz de direito, doutor Nei Roberto de
Barros Guimardes, do 8° Juizado Especial Civel de Curitiba, Processo n° 0010474-

89.2016.8.16.0182, o qual, em 25.5.2016, proferiu Sentenga com o seguinte dispositivo:

(....) Seguindo esse raciocinio, importante destacar que todos possuem o direito constitucional
a liberdade de expressdo, assim como o direito a informagéao e a publicidade do servigo
publico que ¢ superior, inclusive, ao direito a intimidade. Ocorre que também ha de se
observar o respeito ao direito de outrem, dentre os quais esta a honra (...). Na hipotese
em comento ha um conflito de direitos fundamentais, todos garantidos constitucionalmente,
eis que de um lado hé o direito a livre manifestagao do pensamento do jornalista e o direito a
informagdo e publicidade do leitor, enquanto que de outro lado ha o direito a prote¢ao
da honra e a imagem da pessoa. Dessa forma, ¢ necessario um equilibrio para que ambos
possam existir em harmonia. Ocorre que os réus agiram de maneira descuidada ao
manifestar seu pensamento e opinido acerca do requerente, publicando informagdes
inveridicas, de forma pejorativa, inclusive com um desenho ofensivo, o que gerou diversos
comentarios humilhantes dos leitores. (...) Consoante os contracheques juntados na seq.
1.6, verifica-se que em nenhum més houve o pagamento acima do teto constitucional.
Vale dizer que os reclamados basearam-se no més dezembro, quando houve o
pagamento de férias ao reclamante, portanto, obviamente a quantia final recebida foi
maior do que a recebida mensal e habitualmente. Assim, estd claro o dano moral
suportado pelo requerente, pelo que a condenagdo da requerida ao pagamento de
indenizagdo por danos morais ¢ medida que se impde. (...) Sopesadas as particularidades
havidas entre as partes, ¢ mais, tendo em vista a gravidade da agdo da ré, hei por bem
em arbitrar em R$ 20.000,00 (vinte mil reais), em decorréncia do abalo moral que a
sua agdo acarretou, em conformidade com o disposto no artigo 186 do Codigo Civil,
certo que tal montante ndo se presta a enriquecer injustificadamente o autor,
tampouco causar severos danos aos réus. Nessas condi¢des, JULGO PARCIALMENTE
PROCEDENTE o pedido deduzido na inicial para o fim de condenar os reclamados,
solidariamente, ao pagamento de indenizagdo pelos danos morais no valor de R$
20.000,00 (vinte mil reais), importancia a ser devidamente atualizada pelo indice do
INPC.

Como se vé, o dispositivo condenou os réus nessa Unica demanda, se multiplicarmos o
valor da condenacdo por trinta vezes, teremos o montante de R$ 600.000,00 (seiscentos mil

reais), sem acrescentarmos a corre¢do monetaria determinada.

O direito fundamental de peticao foi utilizado, sendo provido o pedido do autor. Na

ponderacdo de preceitos constitucionais, a livre manifestagio do pensamento e o direito a



informacdo e a publicidade foram alocados para segundo plano, ante a protegdo da honra e a

imagem da pessoa.

Os réus, inconformados com a Sentenca proferida, interpuseram Reclamagdo (RCL)
perante o Supremo Tribunal Federal, buscando anular a citada Decisdo. Assim, em suas
razdes recursais, consignaram, em sintese, que fosse reconhecida a incompeténcia da Justica
Estadual do Parand para o processamento dessas demandas, tendo em vista o interesse direto
ou indireto de todos os magistrados do Tribunal de Justica do Parana na causa, com

fundamento na alinea “n” do inciso I do artigo 102 da Constitui¢ao Federal, de 1988.

Por sua vez, a relatora da RCL e do Agravo Regimental (AgR) n® 23899/PR no
Supremo Tribunal Federal, ministra doutora Rosa Weber, em 30.6.2016, decidiu

monocraticamente, em sintese, nos seguintes termos:

6. Alegam que o ajuizamento de demandas em massa tem como objetivo gerar
despesas e transtornos para puni-los e evitar a publicagiio de novas matérias
desfavoraveis a magistratura, o que revelaria um exercicio abusivo do direito
de agiio (...). Apontam a existéncia de um dudio a evidenciar o alegado abuso
(...), do qual destacam as seguintes passagens: “'01:46 Walter Ligeiri Junior’ (03:32
‘E depois dessa, muitas outras seguirdo. Sao 700 juizes preparando agdo’ (...). 12.
Considerado o nimero de demandas ji ajuizadas, que ultrapassa quarenta,
espalhadas por dezenove cidades do Paran4, e tendo em vista o teor do dudio
acima mencionado, nio se pode afastar o risco de dano, decorrente do
comprometimento, cada vez maior, do pleno exercicio do direito de defesa nas
acdes em tramite, que se diz efetuado com grave prejuizo financeiro e pessoal
dos reclamantes, compelidos a se deslocar por todo o Estado para comparecimento
em audiéncias. 13. Ante o exposto, no exercicio de juizo de retratagdo, reconsidero
(...) presentes o periculum in mora e a plausibilidade juridica — fumus boni juris — da
tese, forte no art. 989, II, do CPC/2015 e no art. 158 do RISTF, concedo a
medida acauteladora para o fim suspender os efeitos da decisdo reclamada, bem
como o tramite das agdes de indenizagdes propostas em decorréncia da matéria
jornalistica e coluna opinativa apontadas pelos reclamantes, até o julgamento do
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mérito desta reclamagao*=°. (grifo nosso)

O mérito da questdo ainda nao foi apreciado pela Suprema Corte, porém a citada
Decisdo no AgR evidenciou, de forma precisa, a situagdo fatica dessa demanda, na qual a

fragilidade dos reclamantes ficou demonstrada.

Na sociedade contempordnea sempre havera conflitos de interesses, nos quais as
pessoas envolvidas, por questdo de sobrevivéncia, disputam espago entre si, a fim de obter
sucesso em suas atividades. Porém, infere-se que nos processos judiciais existem principios
imanentes que, se ndo forem observados, ferem o regular andamento processual, neste caso,

temos o principio da paridade de armas.

226 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental (AgR) n° 23899/PR. Ministra
Dra. Rosa Weber. Decisao monocratica em 30.6.2016. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp. Acesso em: 13 jan. 2019.
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Como dito, o direito fundamental processual deve ser observado por todos os
envolvidos, seja pelas partes, seja pelos detentores do poder estatal (juizes, promotores,
servidores etc.). Dentro de um contexto de disputas na sociedade, as acdes do ser humano

devem estar pautadas em normas, sejam legais ou morais, dentro do contexto em que vive.

Na transcri¢do do dudio em que o magistrado afirmava que mais de 700 juizes
preparariam as agdes para ingressar em juizo, fica evidente a intengdo daquela classe
profissional em punir o jornal ja com a proposi¢do das a¢des, estando em consonancia com as
caracteristicas da sham litigation, ainda que, em sua concepgdo original o objetivo seja a
concorréncia desleal pela litigdncia de mé-fé, neste caso, a litigancia predatdria teria como
finalidade calar a imprensa, impossibilitando a populagdo de ter ciéncia dos valores pagos aos

membros do judiciario do estado do Parana.

Conclui-se que, diante do conflito entre os direitos fundamentais de petigao e de livre
acesso a informagdo, o positivismo juridico ndo alcanga solucionar o caso concreto, devendo-
se pautar o julgamento da lide e o estabelecimento dos limites de um e de outro direito nos

valores inerentes a busca do ideal de justiga, basilar do jusnaturalismo.

Consideracdes finais

Na atual crise politica, econdmica e moral vivida pelo Brasil, a situagdo que vier a
publico, ultrapassando os limites do senso comum da sociedade, vai trazer a luz questdes

faticas envolvendo o Estado-Administragdo e seus agentes.

Nesse ponto, podemos dizer que nao é plausivel negar informagdes de interesse dos
cidaddos, especialmente sobre a aplicagdo de recursos publicos. Toda nagdo, que se diz

democratica, tem o dever de manter seu povo informado de qualquer fato.

A informagdo sobre os salarios/subsidios/remuneragdes pagas aos membros de poder
tem relevancia para o cidaddo que também paga impostos e, dado o carater piblico dos

recursos envolvidos, a publicidade ¢ fator de carater relevante e de interesse nacional.

Assim, independentemente das argumentagdes das partes nas aludidas demandas, notou-
se que o direito fundamental de petigdo — consubstanciado no espectro de agdo — foi usado
também para causar dano (sham litigation no direito civil brasileiro). O dano ficou
demonstrado diante do comprometimento, que seria aumentado exponencialmente, do pleno

exercicio do direito de defesa dos réus, os quais tinham de contestar diversas a¢des em tramite
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simultdneo em todas as comarcas do estado do Parana.

Se a conduta dos aludidos magistrados for aceita como regular, oficializaremos um
novo modo de censura, perpetrado por intermédio do direito de acdo. Nesse contexto, a
imprensa e seus membros poderiam ser tolhidos ao divulgar informagdes de classes de
profissionais, sob pena de terem de arcar com os custos de suas defesas em juizo, diante de

acoes idénticas em diversas comarcas.

Nao se questiona levar a lide ao judiciario, visto que é uma garantia constitucional, mas
sim a forma como as a¢des foram iniciadas, demonstrando claramente que o interesse ndo ¢ a
decisdo judicial, mas pressionar a imprensa a se calar, ao ter de suportar os custos de diversas

acdes simultaneas, versando sobre os mesmos temas e com 0s mesmos réus.

Por fim, configurou-se que, seja com o grave prejuizo financeiro e pessoal suportado
pelos réus, seja com o objetivo de cercear o exercicio regular de suas fungdes, o Estado tem o
dever de informar a sociedade sobre todos os assuntos que lhe sio demandados, sob pena de

ferir outros preceitos de mesma estatura constitucional.
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RESUMO

O artigo 791, caput, da Consolidagdo das Leis do Trabalho possibilita que empregados e empregadores
litiguem prescindindo-se de advogado na Justica Laboral. Porém, este instituto ficou bastante
comprometido apos as limitagcdes da Sumula n° 425 do Tribunal Superior do Trabalho e as advindas
do Processo Judicial Eletronico da Justica Laboral. Algumas outras implicagdes relativas aos
honorarios de sucumbéncia, emanadas da Lei n° 13.467, de 2017, também afetaram o jus postulandi
na Justica do Trabalho. Dessa forma, foi realizada pesquisa para constatar se o referido instituto,
efetivamente, resguarda a defesa dos direitos e garantias fundamentais constitucionais dos
jurisdicionados. Assim, com utilizagdo do método tedrico-bibliografico dedutivo. Partindo-se de
premissa macroanalitica para outra microanalitica, os dados compilados foram estudados. Com isso,
demonstrou-se que ndo ha como litigar desconhecendo as normas juridicas materiais e processuais
sem se expor a possiveis prejuizos.

Palavras-chave: Justica do Trabalho. Principio da Protegdo ao Trabalhador. Jus postulandi. Processo
Judicial Eletronico. Hipossuficiéncia.

ABSTRACT

The Article 791, caput, of the Labor Code allows the employees and employers to litigate without the
lawyer's presence in the Labor Court. However, this institute remained severely compromised after the
limitations of Pronouncement No. 425 of the High Labor Court and those which comes from the
Electronic Judicial Process of Labor Justice. Some other implications related to the defeated party's
fees, obtained from Law 13467/2017 also affected the jus postulandi in the Labor Court. Thus, using
the deductive theoretical-bibliographic method, starting from a macro-analytical premise to another
micro-analytical, the compiled data were studied. With this, it has been shown that there is no way to
litigate notknowing of the material and procedural legal rules, without exposing itself to possible
losses.

Keywords: Labor Justice. Principle of Worker Protection. Jus Postulandi. Electronic Judicial Process.
The Economic Lack of Sufficiency of the Worker.

Introducio

O Direito do Trabalho no Brasil originou-se na esfera do Poder Executivo, comportando
juizes classistas. Somente apds a positivagdo do artigo 94, caput, e inciso V, da Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil, de 1946, a Justica do Trabalho passou a integrar o Poder Judiciario

brasileiro.

Atualmente se encontra positivado nos artigos 92, inciso IV, e 111, inciso III, da
Constituicdo Federal, de 1988, que os Tribunais e Juizes do Trabalho sdo érgdos do Poder Judiciario.
Da mesma forma o faz o artigo 644 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Assim, os 6rgdos da
Justica do Trabalho sdo constituidos pelo Tribunal Superior do Trabalho, os Tribunais Regionais do
Trabalho, os Juizes do Trabalho — atuando nas Varas do Trabalho —, ¢ dos Juizes de Direito, quando

investidos da jurisdigdo trabalhista.



O jus postulandi na Justica do Trabalho estd positivado no artigo 791, caput, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT). Este dispositivo possibilita aos empregados e aos
empregadores a postulacdo pessoal sem a presenca de advogado, bem como o acompanhamento até o
final das reclamagdes trabalhistas no Poder Judiciario. Todavia, com a edi¢do da Sumula n°® 425 do
Tribunal Superior do Trabalho (TST), a aplicagdo do instituto ficou limitada. A sua utilizagdo foi
vedada nas agdes rescisoria e cautelar, no mandado de seguranca e nos recursos interpostos no
Tribunal Superior do Trabalho, mas ficou mantido nas demais a¢des nas Varas do Trabalho e nos

Tribunais Regionais do Trabalho.

Com a instalagdo do Processo Judicial Eletronico na Justica do Trabalho, a utilizagdo do jus
postulandi na Justi¢a Laboral se tornou mais complexa e arriscada. Ou seja, além dos complicadores ja
existentes, devido a falta de conhecimentos técnico-juridicos, o litigante leigo, por ndo possuir
habilitagdo para acessar e promover os atos no PJe-JT ficou totalmente dependente da colaboracdo de
servidores publicos, tanto para propor quanto para acompanhar a sua reclamacdo trabalhista na

plataforma digital.

Por seu turno, a Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, que implementou a reforma
trabalhista, ndo revogou nem alterou o texto do caput do artigo 791 da Consolida¢do das Leis do
Trabalho, mas, apesar de admitir os honorarios sucumbenciais ao advogado do vencedor, ¢ silente
quando a parte vitoriosa do litigio consistir no jus postulandi. Todavia, a lei determina, taxativamente,
que a parte hipossuficiente devera arcar com os referidos honorarios se deixar a condigdo de

hipossuficiéncia em um periodo de dois anos, mesmo se beneficiaria da justica gratuita.

Nao obstante, ¢ relevante ressaltar que o principio da protec¢do ao trabalhador, positivado no
artigo 468 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, constitui-se em um dos institutos basilares do
Direito — material e processual — do Trabalho, pois visa atenuar as desigualdades entre as partes
litigantes. Segundo esse principio, quando duas ou mais regras aplicaveis a0 mesmo caso concreto
estiverem em conflito, deve-se realizar um sopesamento hermenéutico (proporcionalidade) e utilizar
aquela que melhor atenda aos interesses do operario. Este principio permite até mesmo o afastamento

das imposi¢des normativas de carater hierarquico.

Assim, em detrimento da perspectiva do desconhecimento juridico do jus postulandi, esta
pesquisa procurou averiguar sobre a ocorréncia de possiveis prejuizos ao litigante leigo que se utilizar
das prerrogativas previstas no artigo 791, caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Para isso,
foram utilizados como corolario os direitos e as garantias previstos nas regras e nos principios
positivados na Constitui¢do Federal, de 1988, na legislagdo e nas Convengdes Internacionais em que o
Brasil ¢ signatario. Assim, este estudo, ao promover uma andalise juridico-constitucional e

infraconstitucional do jus postulandi na Justi¢a do Trabalho, buscou verificar se efetivamente ha literal



ofensa ao principio da protecdo do trabalhador, previsto na norma trabalhista, que, segundo alguns

“doutrinadores”, ao invés de ajudar, podera prejudicar o jurisdicionado.

O jus postulandi foi exacerbadamente impactado pela Sumula n°® 425 do Tribunal Superior do
Trabalho, pelo Ple-JT e também pela Lei n® 13.467, de 2017. Pois, conforme exposto et seq., a
referida Simula restringiu a utilizagdo do mencionado instituto; a Resolugdo n° 185 do Conselho
Superior da Justica do Trabalho (CSJT), que ratificou os atos de instituicgdo do PJe-JT, ndo
regulamentou o jus postulandi adequadamente; e a Lei n° 13.467, de 2017, apesar de manter o artigo
791, caput, da Consolidagdo das Leis do Trabalho de forma inalterada, admitiu os honorarios
sucumbenciais em todas as instancias da Justica Laboral, aumentando os riscos de prejuizos aquele

que se utilizar deste instituto.

Com a utilizagdo do método tedrico-bibliografico dedutivo, partindo de uma situagdo
macroanalitica para outra microanalitica, esta pesquisa buscou verificar se seria, ou ndo, mais
conveniente ao jus postulandi declinar dessa prerrogativa e contratar um profissional legalmente
habilitado (advogado) para representd-lo judicialmente. Ou ainda, na hipétese do jurisdicionado
hipossuficiente, acionar a Defensoria Publica da Unido, por se tratar de garantia constitucionalmente
prevista no ordenamento juridico patrio. Em ambas as opg¢des, devido ao conhecimento juridico dos
representantes (procuradores), o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal estariam mais
resguardados. Com isso, o jurisdicionado evitaria possiveis prejuizos nos litigios na Justica do

Trabalho.

1 O jus postulandi e a protecio do hipossuficiente na Justica do Trabalho

A Justica do Trabalho, que teve a sua competéncia ampliada pela Emenda Constitucional n°
45, de 8 de dezembro de 2004, atribuiu a si mesma o poder de julgar os litigios que envolverem as
relagdes de trabalho, independentemente do vinculo empregaticio, conforme prescreve o artigo 114 da
Constituicdo Federal, de 1988. Entretanto, o artigo 791, caput, da Consolidagdo das Leis do Trabalho
deve ser interpretado de forma restritiva, nao alcancando os litigios que versarem sobre as relagdes de

trabalho desprovidas da subordinagdo, sem o vinculo empregaticio.

Vale dizer, se os sujeitos da lide ndo forem, empregado ou empregador, nio
poderdo, em linha de principio, exercer o jus postulandi. Logo, para as agdes
trabalhistas ndo oriundas da relagdo de emprego, a representagdo das partes por
advogado passaré a ser obrigatoria®?’.

2 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTR,

2012.p. 418.
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Os principios ndo sdo absolutos, a Constitui¢do Federal, de 1988, apesar de prever o jus
postulandi, como ocorre no artigo 5°, inciso LXVIII, com o habeas-corpus, também estabelece no seu
artigo 133 que o advogado ¢ indispensavel a administragdo da justica. Da mesma forma, o Codigo de
Processo Civil, de 2015, no artigo 103, caput e pardgrafo unico, determina que a parte seja
representada em juizo por advogado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil; porém,

faculta a parte a postulagio em causa propria quando esta tiver habilitagio legal.

2.1 O jus postulandi na Justi¢a do Trabalho

Contudo, como exposto supra, ainda prevalece no ordenamento juridico o controvertido jus
postulandi previsto no caput do artigo 791 da Consolidac@o das Leis do Trabalho. Essa prerrogativa ¢
reiterada pelo artigo 839 do mesmo diploma legal, que também faculta aos empregados e
empregadores apresentarem a reclamacao trabalhista pessoalmente ou por seus representantes, e ainda,

se assim o desejarem, poderdo apresentar a reclamagéo laboral pelos sindicatos de classe.

Renato Saraiva®?®

observa que a utilizagdo desse instituto foi questionada por parte da
doutrina, que considerava a postula¢do a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario e aos Juizados Especiais
uma atividade privativa da advocacia. Entretanto, os Tribunais Trabalhistas, em sua maioria, firmaram
jurisprudéncia reafirmando que o artigo 791, caput, da Consolidagdo das Leis do Trabalho continua
em vigor. Dessa maneira, mesmo com as imposi¢des do artigo 133 da Constituicdo Federal, de 1988,
que determina que a parte se faga representar em juizo por advogado regularmente inscrito na Ordem

dos Advogados do Brasil, o jus postulandi foi validado na Justi¢a do Trabalho.

Tal posicionamento jurisprudencial foi ratificado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade n® 1.127-8, considerando inconstitucional a
expressdo "qualquer" constante no artigo 1°, inciso I, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil —
Lei n° 8.906, de 1994. Assim, a Suprema Corte legitimou a possibilidade de o leigo postular em juizo
prescindindo de advogado na Justica Comum e Especializada, até mesmo na Justica Trabalhista. Em
conformidade com o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o artigo 1°, inciso I, do
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil deve-se suprimir a palavra “qualquer” em obediéncia a

citada decisdo deste Supremo Tribunal.

Todavia, ndo ha como litigar desprovido do minimo conhecimento juridico, sem se expor a
possiveis ocorréncias de prejuizos. Ana Flavia Loyola Antunes Pereira®”’, ao refletir sobre a relevancia

do advogado no processo, afirma: "a presenca do advogado, por possuir capacidade postulatoria e

28 SARAIVA, Renato. Curso de direito processual do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 203.
229 PEREIRA, Ana Flavia Loyola Antunes. A inefetividade do acesso a Justi¢a em razio do preconceito
linguistico: analise critica do jus postulandi no estado democratico de direito. 2011. 164 f. Dissertagdo
(Mestrado em Direito - area de concentragdo: Direito Publico). Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2011. p. 113.



capacidade técnica para defender os interesses das partes, ¢ garantia de concretizagdo do contraditorio,
da isonomia e da ampla defesa". Principalmente na Justica do Trabalho, onde vigora o principio da
oralidade, um embate dialético adequadamente instruido redundara na amplia¢do das possibilidades de

SUCesso.

Segundo Robert Alexy®, "no discurso juridico, assim como no discurso prético geral, ndo ¢
admissivel afirmar algo e depois se negar a fundamenta-lo sem indicar as razdes para isso". Essa teoria
alexyana visa buscar a verdade e a racionalidade da sentenga; caso a parte faca uso do jus postulandi,

estes objetivos serdo indubitavelmente mitigados.

Esses conhecimentos ndo se adquirem sendo por meio de larga pratica, de maneira
que a intervengdo do jurista parece indispensavel ndo s6 para encontrar as razdes
defensivas que a parte ndo saberia encontrar por si mesma, e apresentd-las em
termos juridicos, mas também para realizar em seu nome atos do processo que ela

ndo estaria em condigdes de cumprir por si na ordem e sob a forma prescritas pelas

leis processuais>'.

Esta possibilidade de lesdo aos direitos fundamentais, especialmente aos principios do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, embasam os questionamentos contrarios ao
Jus postulandi. Jorge Moacyr de Carvalho e Silva Filho®? pondera que o objetivo deste instituto é o de
proteger o hipossuficiente; contudo, este escopo ndo vem sendo alcangado atualmente. Essa norma

protetiva vem prejudicando seus destinatarios, sinalizando para a necessidade de revisdo do instituto.

Entretanto, conforme o artigo 5° inciso LXXIV, da Constitui¢do Federal, de 1988, o
jurisdicionado carente de recursos podera se valer dos litigios na Justica do Trabalho da assisténcia
judiciaria gratuita do Estado. No entanto, a atual estrutura da Justica Laboral brasileira ndo retne
condigdes que possibilitem uma adequada assisténcia judiciaria gratuita. Assim sendo, a proibi¢do do

Jus postulandi poderia causar sérios danos ao jurisdicionado hipossuficiente.

Dessarte, Amauri Mascaro Nascimento® relata que, enquanto ndo for devidamente
aparelhada a Defensoria Publica para prestar assisténcia judiciaria gratuita na Justica Laboral, a
extingdo do jus postulandi afetard os direitos fundamentais, uma vez que o trabalhador nido tem meios
para reclamar em juizo. Nao se deve olvidar que muitas vezes as reclamagdes trabalhistas sdo de valor
econdmico infimo, ndo comportando honorarios advocaticios condizentes com o trabalho do

advogado. Isso evidencia a necessidade da existéncia desse instituto, ora em analise. No entanto, o
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obreiro que fizer uso do jus postulandi estara sujeito a possiveis prejuizos em fun¢do do seu

desconhecimento juridico.

Utilizar-se do instituto do jus postulandi configura a mesma situagdo, grosso modo,
de o cidaddo adoecer e ndo procurar um médico. Ao contrario, vai diretamente a
uma farmacia, compra o remédio que entende ser necessario e realiza a
automedicagdo. Essa prética pode até dar certo e a pessoa se curar, porém, caso isso
ndo ocorra, as consequéncias poderdo ser danosas a quem usou desse expediente.
Dessa forma, acontece 0 mesmo com o exercicio do jus postulandi. O cidaddo que

dele usar pode até conseguir satisfazer seu direito, mas as chances de fracassar sdo

imensas>*.

As regras previstas pelo artigo 791, caput, da Consolidagio das Leis do Trabalho sdo motivo
de muita inquietude doutrindria. Valentin Carrion® também ¢ adepto desse entendimento, citando o
descumprimento da Lei n° 1.060, de 1950, que estabelece sobre a assisténcia judiciaria gratuita, afirma
que aquele que se valer desse instituto estara exposto a um elevado risco de dano, asseverando que se

trata de uma armadilha para o trabalhador litigante.

2.2 O principio da protecdo no direito material e processual laboral

Visando resguardar os direitos do empregado e atenuar as desigualdades entre as partes dos
litigios na Justica Laboral, a legislagdo trabalhista positivou o principio da protecdo ao operario nc
artigo 468, caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Este artigo determina que, nos contratos
individuais de trabalho, s6 serd licita a alteracdo das respectivas condi¢des por miituo consentimento e
ainda assim, desde que as alteragdes ndo resultem, direta ou indiretamente, em prejuizos ac

empregado, sob pena de nulidade da clausula que infringir esta garantia.

O principio da protegdo também se encontra positivado no artigo 796 da Consolidagdo das
leis do Trabalho, assegurando que a nulidade ndo sera pronunciada quando for arguida por quem lh

tiver dado causa ou quando for possivel suprir a falta ou repetir o ato.

Dessa forma, possibilita-se, desde que cabivel, a utiliza¢gdo da norma que melhor atenda ao:
interesses do trabalhador, permitindo-se, até mesmo, o afastamento das imposi¢coes normativas de
carater hierarquico. Por isso, esse principio embasa outros que favorecem o trabalhador, dentre eles, o
principios da instrumentalidade das formas, da primazia da realidade, da norma mais favoravel ac

trabalhador e o proprio jus postulandi, objeto deste estudo.

234 BAZZO, Ana Paula do Prado. A limita¢iio do jus postulandipela Simula 425 do Tribunal Superio
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Mauricio Godinho Delgado®*

refere-se ao principio da prote¢do ao trabalhador como o
nucleo basilar dos principios especiais do Direito do Trabalho, afirmando que o direito laboral, com
suas regras, institutos, principios e presungdes proprias, formata uma teia de protegdo ao
hipossuficiente nas relagdes empregaticias, com o objetivo de proteger o empregado. O principio da
protegdo tem por objetivo proporcionar equilibrio nas reclamagdes trabalhistas, principalmente as de

carater salarial, devido ao seu cunho alimenticio.

2.3 O jus postulandi apés a edicio da Siimula n° 425 do Tribunal Superior do Trabalho e da Lei
n° 13.467, de 2017

Apds a Stimula n® 425 do Tribunal Superior do Trabalho, a postulagdo prescindindo-se de
advogado somente poderd ocorrer nas Varas do Trabalho e nos Tribunais Regionais do Trabalho, ndo
se admitindo o jus postulandi nos recursos no Tribunal Superior do Trabalho, na a¢do cautelar, no

mandado de seguranga e na acio rescisoria. Ana Sylvia da Fonseca Coelho’’

entende que ndo é
correto o posicionamento adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho na Simula n® 425, permitindo o
Jjus postulandi nas esferas inferiores da Justiga do Trabalho e restringindo a sua utiliza¢do nas ag¢des no

ambito deste Tribunal.

Sobre a hipétese de limitagio do acesso a Justica, Mauro Cappelletti>*®

observa que “as
diferengas entre as partes ndo podem jamais ser completamente erradicadas. A questdo ¢ saber até
onde avangar na direcdo do objeto utdpico e a que custo. Em outras palavras, quantos dos obstaculos

a0 acesso a Justica podem e devem ser atacados™?

Nos casos dos jurisdicionados hipossuficientes, conforme prevé o artigo 5°, inciso LXXIV,
da Constitui¢do Federal, de 1988, a assisténcia juridica deve ser providenciada pelo Estado de forma
gratuita, por se tratar de um direito constitucional fundamental. Entretanto, a implementagdo dos

direitos fundamentais nem sempre ocorre da forma adequada.

Amauri Mascaro Nascimento® afirma que assisténcia juridica gratuita deveria ser prestada

pelo Estado, como prevé a legislagdo.

O ideal estd na ampliacdo da Defensoria Piblica, de modo a torné-la em condi¢des
de prestar assisténcia judiciaria aqueles que dela venham a necessitar, atuando
diretamente perante a Justica do Trabalho, com equipes de plantio para
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desempenhar as fungdes atualmente cumpridas pelos funciondrios da Justica do
Trabalho encarregados de dar atendimento as reclamagdes apresentadas diretamente
pelos trabalhadores e encaminha-las segundo o devido processo legal.

A constitucionalidade da Stimula n® 425 do Tribunal Superior do Trabalho ¢ questionavel,
pois este Tribunal revogou parte do artigo 791, caput, da Consolidagdo das Leis do Trabalho. A
decisdo do Supremo Tribunal Federal, na ADI n® 1.127-8, legitimou, sem restri¢des, a possibilidade de

o leigo pleitear em juizo prescindindo-se de advogado na Justica do Trabalho.

Esta nova Sumula restringe o jus postulandi das partes a instincia ordinaria - Varas
do Trabalho e TRT (s), o que, a nosso ver, viola a literalidade do artigo 791 da CLT,
segundo o qual empregado e empregador podem exercer a capacidade postulatoria e
"acompanhar as suas reclamagdes até o final" (...). Quanto a acdo rescisoria e ao
mandado de seguranga, parece-nos razoavel entendimento adotado pela nova
Sumula n® 425 do TST, pois estas demandas sdo reguladas por legislacdes
especiais®’,

Nao estaria o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Simula em questéo, maculando o
principio da legalidade e, com isso, cerceando o direito do jurisdicionado ao acesso a Justiga. Poderia
este Tribunal alterar a legislagdo ordinaria? Esta incongruéncia praticada pelo Tribunal Superior do

Trabalho ndo ¢ de simples solugdo, a ndo ser que o proprio Tribunal, editando outra Stimula diversa,

altere o entendimento.

Essa decisdo contida na Stumula n°® 425 impactou e alterou os entendimentos sobre
“honorarios advocaticios”, até entdo predominante no Tribunal Superior do Trabalho. Anteriormente,
a Sumula n® 219 do Tribunal Superior do Trabalho dispunha pela inadmissibilidade dos “honorarios
advocaticios” em razdo, pura e simplesmente, da sucumbéncia na Justica Trabalhista. Entretanto, foi
necessario alterar o inciso II da referida Sumula, passando a admitir os citados honorarios na ag¢do

rescisoria em ambito trabalhista.

Em decorréncia da nova Sumula n® 425 do TST, que limita o jus postulandi das
proprias partes (artigo 791 da CLT) "as Varas do Trabalho e os Tribunais Regionais
do Trabalho, ndo alcangando a agdo rescisoria, a acdo cautelar, o mandado de
seguranga e os recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho", parece-
nos que deverdo ser ampliadas as hipdteses de cabimento dos honorérios
advocaticios na Justi¢a do Trabalho, pois nas agdes em que ¢ obrigatoria a presenga
do advogado, os honorarios advocaticios serdo devidos em decorréncia apenas da
mera sucumbéncia.?*!

Todavia, a situagdo atual ¢ outra, com a edi¢do da Lei n° 13.467, de 2017, traz em seu bojo
diversas inovagdes, dentre elas a que admite os honorarios de sucumbéncia nas ag¢des veiculadas em

todas as instancias da justica laboral. Anteriormente isso ndo era possivel, segundo a Sumula n°® 219
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do Tribunal Superior do Trabalho, excepcionando-se as lides ndo decorrentes da relagdo de emprego,
as agdes rescisorias laborais e 0s casos em que a Fazenda Publica for parte, em que se devem aplicar

os percentuais previstos no Codigo de Processo Civil, de 2015.

Assim, excetuando-se os casos supracitados, os honorarios sucumbenciais, anteriormente, s6
eram aplicados e considerados devidos, se a parte hipossuficiente se encontrasse adequadamente
representada pelo sindicato da categoria profissional do trabalhador. Esses honorarios estavam
limitados entre 0 minimo de dez e 0 maximo de vinte por cento do valor da condenagdo, do proveito
econdmico obtido ou, ndo sendo possivel a mensuragdo, tais percentuais deveriam ser atribuidos sobre

o valor atualizado da causa.

Porém, o artigo 1° da Lei n° 13.467, de 2017, acrescentou a Consolidagdo das Leis do
Trabalho o artigo 791-A, o qual determina que os honorarios de sucumbéncia serdo devidos ao
advogado ainda que este atue em causa propria. Esses honorarios, admitidos até mesmo na
reconvencdo, deverdo ser fixados entre cinco e quinze por cento sobre o valor que resultar da
liquidagdo da sentenca, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel a mensuragdo, sobre o
valor atualizado da causa. Tais honorarios sdo devidos também nas a¢des contra a Fazenda Publica e
naquelas em que a parte estiver representada pelo sindicato da categoria. Nas hipoteses de

sucumbéncia reciproca, esta vedada a compensagdo dos mencionados honorarios.

Nesse sentido, a Lei n® 13.467, de 2017 (Reforma Trabalhista), se manteve silente —
desconsiderando a previsdo do artigo 790, caput, da Consolidagdo das Leis do Trabalho quanto ao
direito da percepgdo dos honorarios advocaticios quando a parte vencedora estiver postulando na
Justica Laboral prescindindo de advogado. Observa-se que para exercer o jus postulandi, a unica
condi¢do imposta pelo legislador refere-se a lide, que deve envolver exclusivamente a relagdo de
emprego. Ou seja, independentemente das condi¢des estipuladas para a justica gratuita — previsdo do
artigo 790, §§ 3° e 4°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho — redagdo dada pela Lei n® 13.467, de
2017, perceber rendimentos igual ou inferior a quarenta por cento do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral da Previdéncia Social ou comprovar a insuficiéncia de recursos para o pagamento das
custas do processo, o litigante hipossuficiente devera arcar com os honoréarios sucumbenciais, previsao
do artigo 791-A, § 4°, da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Como exposto, representado, ou ndo, por advogado, esta previsto no referido § 4° do artigo
791-A da Consolidac¢do das Leis do Trabalho que, na hipdtese de o vencido ser beneficiario da justica
gratuita, desde que ndo tenha obtido em juizo — ainda que em outro processo — créditos capazes de
suportar a despesa, as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢do suspensiva de
exigibilidade. Assim, somente poderdo ser executadas se nos dois anos subsequentes aos do transito

em julgado da decisdo que as certificou o credor demonstrar que deixou de existir a situagdo de



insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo da gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo,
tais obrigagdes do beneficiario.

O Enunciado n° 100, editado na 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho da

Associagdo Nacional dos Magistrados da Justiga do trabalho**

, assevera que ¢ inconstitucional a
previsdo de utilizagdo dos créditos trabalhistas reconhecidos em juizo para o pagamento de despesas
do beneficiario da justica gratuita com honorarios advocaticios ou periciais (artigos 791-A, § 4°, e
790-B, § 4°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho — reda¢do dada pela Lei n° 13.467, de 2017), por
ferir os direitos fundamentais a assisténcia judicidria gratuita e integral, prestada pelo Estado, ¢ a
protecdo do salario (artigos 5°, LXXIV, e 7°, X, da Constituigdo Federal, de 1988).

Apesar dos questionamentos supra sobre a Lei n° 13.467, de 2017, o enunciado n°® 4 da 2°

Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho®*

assinala que a lei da reforma trabalhista ndo
afetou os fundamentos do direito do trabalho, positivados na Consolida¢do das Leis do Trabalho:
artigo 8° (direito comum, fonte subsididria do direito do trabalho); Titulos II a IV (principio da
protegdo); artigos 3° e 442 (principio da primazia da realidade); artigos 9° ¢ 468 (principio da
irrenunciabilidade); artigo 468 (principios da norma mais favoravel e da imodificabilidade contratual
em prejuizo do trabalhador) [...]. Dentre outros principios que sdo requisitos para a validade da norma

trabalhista.

E imperativo resguardar os principios constitucionais que tutelam a dignidade da pessoa
humana, a boa-fé, o contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal etc. Nao se olvidando em
assegurar outros principios considerados relevantes para a Justica Laboral, como o principio da
protegdo, a inafastabilidade de jurisdi¢do, a primazia da realidade, a irrenunciabilidade de direitos, a
oralidade, a instrumentalidade das formas, a norma mais favoravel ao trabalhador, o principio da

eventualidade, o principio do jus postulandi, dentre outros.

O principio da indispensabilidade da representagdo em juizo por advogado (artigo 133 da
Constituicdo Federal) ndo ¢ absoluto, outros principios também devem ser ponderados. No entanto,
ndo se deve cercear o direito de peti¢do, o acesso a justiga, o contraditorio e a ampla defesa, previstos,
de forma respectiva, no artigo 5°, incisos XXXIV, XXXV e LV, todos da Constituicdo Federal, de
1988.
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2.4 O jus postulandi na Justica do Trabalho apés a implantacédo do PJe-JT

Apds a edi¢do da Lei n° 11.419, de 2006, que dispds sobre a informatizagdo do processo
judicial e posteriormente a instituicdo do Processo Judicial Eletronico na Justica do Trabalho
padronizado pela Resolugdo n° 185, de 2017, do Conselho Superior da Justica do Trabalho, a
utilizagdo do jus postulandi na seara Laboral ficou ainda mais complexa e dependente da colaboragdo

de servidores publicos.

Segundo o artigo 1° da Resolugdo n° 185, de 2017, do Conselho Superior da Justi¢a do
Trabalho®*, a tramitagdo do processo judicial no ambito da Justiga do Trabalho, a pratica eletronica de
atos processuais, nos termos da Lei n® 11.419, de 2006, e artigos 193 a 199, do Codigo de Processo
Civil, de 2015, serdo realizadas exclusivamente por intermédio do Sistema PJe-JT instalado na Justica
do Trabalho, regulamentado por esta Resolugdo. No artigo 3° da supracitada Resolugdo, os atos
processuais terdo sua produgdo, registro, visualizagdo, tramitacdo, controle e publicagdo
exclusivamente em meio eletronico e serdo assinados digitalmente, com elementos que permitam

identificar o usudrio responsavel pela sua pratica.

Assim, 0 mencionado arcabougo normativo impossibilitou a produgdo — sem interferéncia de
outros — dos atos processuais no PJe-JT pelo jus postulandi. Porém, no artigo 4° da Resolug¢do n° 185,
de 2017%%, esté estabelecido que as partes ou terceiros interessados desassistidos de advogado poderdo
apresentar pecas processuais e documentos em papel, segundo as regras ordindrias e nos locais
competentes para recebé-los. Essas pecas processuais serdo inseridas nos autos eletronicos pela

unidade judiciéria, em arquivo eletronico que utilize linguagem padronizada de marcagdo genérica.

Assim, o jus postulandi devera utilizar-se do auxilio de um serventuario da Justiga Laboral
para realizar a peti¢do eletronica. Conforme prescreve o artigo 840, caput, da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, a reclamagdo podera ocorrer de forma escrita ou verbal, neste caso, a atermagdo devera
ser reduzida a termo, datada e assinada pelo escrivdo ou secretario, seguindo os procedimentos da

peti¢do escrita no que couber.

Entretanto, conforme o artigo 840, § 3°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho (redagdo dada
pela Lei n° 13.467, de 2017), os pedidos serdo julgados extintos sem resolucdo do mérito, caso ndo

atendam as disposi¢des do artigo 840, § 1°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (redagéo dada pela
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Lei n° 13.467, de 2017): designacdo do juizo; qualificacdo das partes; breve exposi¢do dos fatos de
que resulte o dissidio; pedido, certo, determinado e com indica¢do de seu valor; a data e assinatura do

reclamante ou do seu representante.

Mas, o Enunciado n° 105, também aprovado na 2° Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho®*, com base na Sumula n° 263 do Tribunal Superior do Trabalho e nos artigos 4°, 6°, 317,
319 e 321 do Cddigo de Processo Civil, de 2015, questiona que, caso a peti¢do inicial ndo atenda
integralmente aos requisitos legais, deve-se oportunizar a emenda e ndo a imediata sentenca sem
exame do mérito. Nesse estdgio, o processo ja se encontra em formato eletronico, mas, segundo as
regras do citado artigo 4° da Resolugio n° 185 do Conselho Superior da Justiga do Trabalho ( CSJT), o
Jus postulandi estara inteiramente dependente dos servidores da justica do trabalho para os futuros

atos processuais.

Como exposto, o Ple-JT ndo possibilita ao jus postulandi efetuar pessoalmente os atos
processuais, pois para isso, segundo o artigo 2°, caput, da Lei n® 11.419, de 2006, deve-se ter
habilitagdo com cadastro e assinatura eletronica certificados por entidade credenciada. Dessa forma,
como o jus postulandi poderia litigar adequadamente, se aquele estd inteiramente dependente da boa
vontade de terceiros, serventuarios da Justica do Trabalho, trata-se de algo extremamente ilogico,

majorando os riscos ja existentes na utiliza¢do deste instituto na justiga laboral.

Consideracdes finais

O jus postulandi ainda consiste em um importante instrumento disponibilizado ao
empregado ou empregador para litigar na Justica do Trabalho. Entretanto, devido ao despreparo
juridico do leigo, os riscos de prejuizos sdo exacerbados. No entanto, a possibilidade da referida
postulagdo, prescindindo-se de advogado, s6 podera ocorrer até a esfera recursal nos Tribunais
Regionais do Trabalho, pois no Tribunal Superior do Trabalho, conforme prescreve a Stimula n°® 425

do referido Tribunal, o jus postulandi nao ¢é possivel.

Com a edicdo da Lei n° 13.467, de 2017, que estabeleceu sobre a reforma trabalhista, os
honorarios sucumbenciais, independentemente da condi¢ao de jus postulandi, deverdo ser fixados pelo
juizo em favor do advogado da parte vencedora do litigio, vedada até mesmo a compensagao nos casos
de sucumbéncia reciproca. Todavia, mesmo com os questionamentos da 2 Jornada de Direito Material
e Processual do Trabalho, se o sucumbente nio obtiver em juizo, ainda que em outro processo,

créditos suficientes para suportar a despesa, as obrigagdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob

246 Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho. Segunda Jornada Nacional de Direito

Material ¢ Processual do Trabalho. Enunciados aprovades. Enunciado n° 105. Disponivel em:
http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp. Acesso em: 14 nov. 2019.



condi¢do suspensiva de exigibilidade por até dois anos do transito em julgado da decisdo. Nesse
periodo, o credor poderd executar a sentenga, exigindo os seus créditos sucumbenciais, bastando, para

isso, demonstrar que deixou de existir a situa¢do de insuficiéncia de recursos do sucumbente.

Para obter os beneficios da justi¢a gratuita, o jurisdicionado deve demonstrar que percebe
rendimentos iguais ou inferiores a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS) ou comprovar a insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do
processo. Esse requisito € subjetivo e passivel de questionamentos pelo credor interessado. Assim, a
perspectiva de o sucumbido suportar por dois anos o monitoramento de suas condi¢des
socioecondmicas ndo ¢ nada agradavel, principalmente com atuais facilidades de comunicagéo, redes

sociais etc.

A previsdo do artigo 791, caput, da Consolida¢do das Leis do Trabalho ¢ clara, o litigante
podera utilizar-se desse instituto e buscar seus direitos na Justica do Trabalho até o final. Assim, a
Sumula 425 do Tribunal Superior do Trabalho altera a amplitude de o jus postulandi litigar na Justica
Laboral, reduzindo a possibilidade de acesso a referida justica. Mas, conforme exposto, o Supremo
Tribunal Federal julgou favoravelmente ao jus postulandi, prevalecendo a possibilidade da sua
utilizagdo sem nenhuma restricdo quanto a instdncia judicial. Tais fatos demonstram que o assunto

ainda ndo esta adequadamente pacificado.

O jus postulandi, inquestionavelmente, foi recepcionado pela Constituigdo Federal, de 1988,
justamente por proporcionar ou ampliar o acesso a justica ao obreiro hipossuficiente. Mas, esse
instituto, um resquicio dos primoérdios do Direito Trabalhista e Processual Trabalhista, precisa
urgentemente ser revisto pelo Poder Legislativo, pois ndo atende aos reais interesses dos

jurisdicionados.

O principio da protegdo, apesar de relevante, ndo ¢ suficiente, pois ndo assegura ao jus
postulandi (laboral) o contraditorio em simétrica paridade de partes, a ampla defesa e o devido
processo legal, principios imprescindiveis ao processo constitucional. Assim, o litigante, ao utilizar
esse instituto do Direito Laboral, estara exposto a prejuizos. Com isso, como ndo existe a possibilidade
de ser representado pela Defensoria Publica na seara laboral, caso possivel, melhor seria desistir do jus

postulandi e constituir um advogado.
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RESUMO

Esta pesquisa tem por escopo discorrer sobre a integralidade do direito a satde, sendo esta uma
diretriz norteadora para a efetivagdo desse direito fundamental consagrado na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CRFB 1988). Para empreendermos nesta anélise, faz-se
necessario referir-se a integralidade como um dos pilares da politica publica de saude no ambito do
Sistema Unico de Saude (SUS). O problema de pesquisa indaga acerca dos limites dessa integralidade,
e tem por objetivo geral apontar balizas para sua prestagdo integral. Para isso, foi utilizada a
metodologia qualitativo-dedutiva exploratoria consistente em pesquisas bibliogréaficas, artigos
cientificos, leis. Concluiu a pesquisa que o real alcance da diretriz Constitucional da integralidade a
saude, ante a judicializagdo, perpassa pela fixacdo pardmetros observados os principios constitucionais
como o minimo existencial, reserva do possivel e seguranga juridica para que ndo seja prestado de
forma ilimitada a uns em detrimento do direito da coletividade.

Palavras-chave: Direito a satde. Integralidade. Judicializagdo. Seguranca Juridica. Sistema Unico de
Saude (SUS).

ABSTRACT

This research has as scope to discuss the integrality of the right to health, which is a guideline for the
realization of this fundamental rightenshrined in the Constitution of the Federative Republic of Brazil
of 1988 (CRFB, 1988). For we undertake this analysis, it is necessary to referto the integrality as one
of the pillars of public health policy in the context of the Brazil’s Unified Health System (SUS). The
research problem inquires about the limits of this integrality, and its general aim is to set goals for its
full benefit. To doing so, it was used the qualitative exploratory deductive approach, that includes
bibliographical research, scientific articles and laws. The research came to the conclusion that the real
scope of the constitutional guideline of integrality to health in view of the judicialization, is embraced
by fixing the parameters observed constitutional principles as the minimum existential, reserve from
the possible and legal security so that it is not provided in unlimited way to some peopleto the
detriment of the rights of the collectivity.

Keywords: Right to Health. Integrality. Judiciary. Legal Security. Sistema Unico de Saude (SUS).

Introducio

O reconhecimento do direito a saude no Brasil como um direito fundamental decorre de
um longo periodo de conquistas sociais, reconhecido como direito de segunda geragdo ou
dimensao, pautados na igualdade, justica distributiva na qual se exige a prestagdo positiva do

Estado, a fim de garantir direitos fundamentais humanos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, no artigo 196 — A saude ¢
direito de todos e dever do Estado —, garantido mediante politicas sociais e econdmicas, visa a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e

Servigos para sua promogao, protecao e recuperacao.
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Assentado na Lei n°® 8.080, de 1990, denominada Lei Organica da Saude (LOS), dispoe
sobre as condigdes para promogdo, protecdo e recuperacdo da saude, e garante o acesso a
saude de forma universal, igualitria e integral. Desse modo, o problema de pesquisa se

desdobrara na diretriz constitucional da integralidade do direito a saude.

A problematica indaga: Quais s3o os limites da integralidade no ambito do Sistema
Unico de Satde (SUS)? Trata-se da efetiva aplicabilidade e real alcance desse direito. E tem
por objetivo apontar quais seriam esses limites 4 integralidade no &mbito do Sistema Unico de
Satide. Ademais, contextualizar o direito a saude no Brasil significa apontar os critérios
adotados para limitagdo a saude, a partir do principio da integralidade, bem como demonstrar

as consequéncias decorrentes da ampliacdo ou restri¢do desse direito.

A eficacia dos direitos fundamentais, principalmente no tocante aos direitos sociais, o
direito a saude, objeto deste trabalho, estd em buscar sua efetividade, que perpassa,
inevitavelmente, pela apreciagdo das fontes de financiamento que demanda despesas para sua

implementagdo.

A metodologia empregada ¢ a qualitativo-dedutiva exploratéria consistente nas
pesquisas bibliograficas utilizando livros, artigos e leis acerca dos instrumentos
constitucionais que balizam a integralidade do acesso a assisténcia ao servigco publico de
saude SUS. Uma pesquisa exploratdria, para oportunizar a constatagdo de fendmenos acerca

da integralidade.

Por fim, considerando as crescentes demandas judiciais ante o principio da integralidade
do direito a saude, deve-se analisar se a prestacdo se dara de forma ilimitada, e se sua
amplia¢do resultara na inviabilidade ou consolidagdo do servigo publico de satide no ambito

do Sistema Unico de Satde (SUS).

1 Direito Fundamental & saide no Brasil: o Sistema Unico de Saide (SUS)

A sedimentagdo dos direitos fundamentais como normas positivadas na constituigao foi
possivel dada a trajetdria histdrica na luta por esses direitos fundamentais inerentes a pessoa

humana, e culminou para a existéncia do Estado Constitucional Social.



A introducdo dos direitos fundamentais pelas constitui¢des dos Estados se deu muito
tempo depois de serem reconhecidos os direitos humanos e, como salientou Bobbio*¥’,
ocorreu por diversas lutas historicas, ndo todos de uma vez, nem de uma vez por todas.

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do mesmo
movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha
democracia; sem democracia, ndo existem as condi¢des minimas para a solugdo
pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a democracia é a sociedade dos cidadaos,

e os suditos se tornam cidaddos quando lhes sdo reconhecidos alguns direitos
fundamentais®*S.

Segundo Lafer’*

, 0 reconhecimento dos direitos fundamentais sdo produtos do
pensamento liberal do século XVIII, de cunho individualista, consagrando direitos de defesa

para a ndo interven¢do do Estado, garantindo a autonomia individual.

A nogdo da conquista de novos direitos nos remete a outra concep¢do do campo
juridico, dispostos em trés grandes dimensdes ou geragdes. A revolugdo liberal francesa com

o lema liberdade, igualdade e fraternidade exprime as dimensdes dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo consagraram direitos relacionados as
liberdades individuais, como a positivagdo dos direitos civis e politicos; os de segunda
dimensdo ou geracdo estdo relacionados ao conceito de igualdade; e os de terceira dimensao

se referem a fraternidade, sdo denominados direitos transindividuais®*’.

Contudo, trataremos dos direitos de segunda dimensdo, concernentes ao direito a saude.
Os direitos fundamentais de segunda dimensdo ou geragdo estdo intrinsecamente relacionados
ao conceito de igualdade, alcangados pelos direitos sociais, econdmicos, contrarios a ideia de
uma prestagdo negativa do Estado, como visto nos direitos fundamentais de primeira

dimensao, nesta se exige uma prestagdo positiva estatal.

247 BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. Sao Paulo: UNB, 1992.

248 BOBBIO. Norberto, 1909 — A era dos direitos. tradu¢io Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 7.

249 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetdo, eficicia e efetividade do
direito a satide na Constitui¢do de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador,
Instituto  Brasileiro de Direito Pablico, n® 11, p. 2, set/out/nov., 2007. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/rere-11-setembro-2007-ingo_sarlet 1.pdf Acesso em: 23 out.
2017.
230 Os direitos transindividuais, de natureza indivisivel, podem ser entendidos como aqueles de que “sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato” (direitos difusos) ou de que “seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base”
(direitos coletivos) (Lei 8.078/1990, art. 81, paragrafo unico, I e II).



[...] assegurarem ao individuo direitos a prestagdes sociais por parte do Estado, tais
como prestacdes de assisténcia social, saude, educagdo, trabalho etc., revelando uma
transigdo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas?'.

Corrobora com o entendimento:

Os direitos de segunda gerac¢do sdo chamados de direitos sociais, ndo porque sejam
direitos de coletividades, mas por se ligarem a reivindica¢des de justiga social — na
maior parte dos casos, esses direitos tém por titulares individuos singularizados?%.
A relevancia de assegurar direitos fundamentais estd impressa na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 1988, que instituiu o Estado Social, a fim de garantir o
exercicio de direitos sociais e individuais, a se destacar a liberdade, seguranga, saude, entre
outros direitos constitucionalmente previstos.

Preleciona Flavia Piovesan®?,

“A carta de 1988 demarca, no ambito juridico, o
processo de democratizagdo do Estado Brasileiro, ao consolidar a ruptura com o regime
autoritario militar, instalado em 1964”. Emerge entdo um processo de democratizagdo,

especialmente no que confere os direitos fundamentais, sociais e individuais.

Dessa forma, ndo ha democracia sem condigdes minimas para solugdo dos conflitos
sociais, inerentes a direitos fundamentais que devem ser assegurados, para a efetiva protegao

quanto a sua inviolabilidade.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988) positivou um capitulo
tratando dos direitos fundamentais sociais e estabeleceu que essas normas tém aplicacdo
imediata conforme artigo 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988. Conferindo aos brasileiros natos, naturalizados e aos estrangeiros residentes no Pais
direitos e garantias fundamentais, dentre eles o direito fundamental social a saude prescreve o
artigo 6° da Constituigdo: Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

1 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2017. p. 315

232 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 151

253 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 91.
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O ordenamento juridico inovou em positivar o direito fundamental a saude, inerente
a condicdo humana intimamente relacionada ao direito a vida, elevando o principio mais caro

da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988: a dignidade da pessoa humana.

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) define saude como um estado completo de
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou
enfermidade. Ao contrario, a saude ¢ resultado de boas condigdes de alimenta¢do, saneamento

basico, moradia, trabalho, lazer entre outros, estes também revestidos de carater social.

Contribuiu para esse conceito de satide a realizagdo da 8" Conferéncia Nacional de
Satde (1986) e o 1° Congresso Brasileiro de Satde Coletiva (1986) que elaboram diretrizes a
respeito do direito a satide, as quais possam ser incluidas no texto constitucional.
A Constitui¢do de 1988 ndo s6 agasalhou a satude como um bem juridico digno de
tutela constitucional, mas foi além, consagrando expressamente a satide como direito
fundamental e outorgando-lhe uma protegdo juridica diferenciada no ambito
juridico-constitucional**,
Diante disso, esse direito ndo se materializa com a mera previsdo constitucional,
sendo dever de o Estado criar politicas publicas para efetivamente cumprir com seu papel,

exercendo-o por meio do Sistema Unico de Saude (SUS).

O servigo publico de Saude ¢ disciplinado pelas Leis Federais n 8.080, de 1990, e
8.142, de 1990, que deram origem ao Sistema Unico de Saude (SUS), que dispde sobre as
condigdes de protegdo, promogdo e recuperagdo a saide. Com a implementagdo do SUS sendo
fundamentalmente inspirada nos principios e diretrizes da descentralizagdo, atendimento
integral, participa¢do da comunidade. Como dispde o artigo 198 da Constitui¢do: As agdes e
servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: I — Descentralizagdo, com
direcdo unica em cada esfera de governo; II — Atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; III — Participagdo da

comunidade.

254 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteudo, eficicia e efetividade do
direito a satide na Constitui¢ao de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 11, p. 2, set/out/nov., 2007. p. 2. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/rere-1 1-setembro-2007-ingo_sarlet 1.pdf. Acesso em: 23 out.
2019.



O Sistema Unico de Satide é constituido de forma regionalizada e hierarquizada®>,

permitindo o acesso universal e igualitario, significa dizer que todos, indistintamente tém
direito ao acesso ao servigo publico de saide com o mesmo tratamento, regidos pelas

diretrizes constitucionais.

O Brasil, um pais com desigualdades econdmicas e sociais, revela a importancia da
descentralizagdo das politicas publicas de saude, o que da autonomia politica, financeira e
administrativa aos seus entes federados para atuar com efetividade dos servigos de saude aos

Seus usuarios.

Preceitua o artigo 200 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988,
que ao Sistema Unico de Satde compete, além de outras atribuigdes, nos termos da lei: I —
Controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saide e
participar da produgdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e
outros insumos; II — Executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as
de saude do trabalhador; Il — ordenar a formagdo de recursos humanos na area de saude; IV —
Participar da formula¢do da politica e da execugdo das agdes de saneamento basico; V —
Incrementar, em sua area de atuagdo, o desenvolvimento cientifico e tecnologico e a inovagéo;
VI — Fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem
como bebidas e aguas para consumo humano; VII — participar do controle e fiscalizagdo da
produgdo, transporte, guarda e utilizagdo de substdncias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos; VIII — colaborar na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

O Sistema Unico de Saude ¢ financiado pelo orgamento da seguridade social®*® e

respectivas esferas de governo, previsto no (artigo 198, §1°, da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, de 1988). Considerando que a assisténcia a saude de modo universal

requer um dispéndio orgamentario expressivo, denota-se que

233 BRASIL. Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogao,

protecdo e recuperagdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 20 set. 1990. Rede Hierarquizada — significa que os servigos
de saude estdo organizados de uma forma tal que a porta de entrada para o atendimento devera ser o Posto ou o
Centro de Satde, e que havera, a partir dele, uma série de servigos (Policlinicas, Hospitais, Gerais ¢ Hospitais
Especializados) de complexidade cada vez maior em termos de capacidade de resolu¢@o de problemas de satde.
Assim, o cidaddo ao ser atendido num Posto ou Centro de Satide podera ter a garantia de percorrer um caminho
seguro e orientado pelos profissionais que fizeram o primeiro atendimento, e resolver o seu problema no nivel
compativel.

236 Art. 194 da (CRFB 1988) A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a
assisténcia social. Contudo, o objeto de estudo ¢ o relativo a satude publica.
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O sistema ¢ financiado com recursos do or¢amento da seguridade social da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. A EC-
29/2000, dando nova redacdo ao art. 198, previu que essas entidades apliquem,
anualmente, em acgdes e servicos de saide publica recursos do produto de suas
arrecadagdes tributarias e de transferéncias em percentagens e critérios estabelecidos
em lei complementar, mas o art. 77 do ADCT, acrescido pela mesma Emenda, ja
estabelece o percentual de 5% para a Unido, 12% para os Estados, e 15% para os
Municipios e Distrito Federal, até a promulgagio da referida lei complementar?’,
Garantindo, assim, recursos minimos a serem aplicados em agdes e servicos publicos

de satde.

O artigo 31 da Lei n® 9.080, de 1990, prescreve que o or¢amento da seguridade social
destinara ao Sistema Unico de Satde (SUS), de acordo com a receita estimada, os recursos
necessarios a realizagdo de suas finalidades, previstos em proposta elaborada pela sua diregio
nacional, com a participagdo dos orgdos da Previdéncia Social e da Assisténcia Social, tendo

em vista as metas e as prioridades estabelecidas na Lei de Diretrizes Or¢amentarias.

Os recursos previstos conferem mais seguranca quanto ao cumprimento e
financiamento do Sistema Unico de Saude, assegurando a prestagdo integral do servigo de

forma mais concreta.

2 Judicializagdo da satde: o principio da reserva do possivel vs. 0 minimo existencial

vedado o non liquet

Com o reconhecimento do direito a saude como direito social fundamental dada sua
dimensao subjetiva e prestacional, quando verificada a ocorréncia da ineficacia da assisténcia
a saude, pode o individuo se arvorar dos instrumentos constitucionais para sua exigibilidade,
até mesmo pela omissdo Estatal. Tanto é que se nota a crescente busca da tutela jurisdicional
para a satisfagdo do direito, cuida-se do fenomeno da judicializagdo, visa dar efetividade a
assisténcia a saude.

Com base na indiscutivel dimensdo subjetiva dos direitos “sociais” afirma-se a
existéncia de direitos originarios a prestagdes quando: (1) a partir da garantia
constitucional de certos direitos; (2) se reconhece, simultaneamente, o dever do
Estado na criagdo dos pressupostos materiais, indispensaveis ao exercicio efectivo
desses direitos; (3) e a faculdade de o cidaddo exigir, de forma imediata, as
prestagdes constitutivas desses direitos>®.

Dessa forma, o Estado social de direito exige um comportamento positivo do Estado,

nao obstante a ideia da reserva do possivel para a implementacao das politicas publicas. O

257 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 831-832.
258 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2000. p. 477.



artigo 5°, XXXV, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, dispde que a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito. Desse modo, a
ineficiéncia do direito a saude ndo sua totalidade ¢, indubitavelmente, ameaga a direito,
podendo causar danos irreparaveis a vida.
O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar direitos
fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuagdo. De outra parte, ndo
deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto

de promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma
natureza de outros tantos>>’.

Nessa hipotese, ¢ legitima a intervengdo jurisdicional com a finalidade de afastar
ameaga ou lesdo a direito; contudo, convém cautela ao promové-los em detrimento da
coletividade.

Nio ha duvidas que a judicializagdo decorre do aumento da democracia e da
inclusdo social, representados pela positiva¢ao dos direitos sociais e pela difusdo da
informagdo e da consciéncia cidada. No entanto, também ¢ fruto das debilidades do
Legislativo, ao manter a indefinigao do arcabougo legal, e do Executivo, por atuar na
auséncia de definicdo de normas ou parametros que impegam as instituigdes estatais,
por serem tdo precdrias, de se responsabilizar pela peregrinagdo>®.

Nao basta a mera positivagdo dos direitos sociais, deve o Estado prover por meio de
politicas publicas eficazes para que se veja implementado tal direito, ainda que diante das

fragilidades de o Estado manter as instituig¢des.

Vejamos ainda,

O Poder Judiciario ndo pode assumir uma postura passiva diante da sociedade,
ressaltando que deve ter uma atuagdo que leve em conta a perspectiva de que os
direitos construidos democraticamente — e postos na Constituigdo — tém precedéncia
mesmo contra textos legislativos produzidos por maiorias eventuais®'.
Se por um lado os direitos e as garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata
conforme artigo 5°, §1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, de outro

lado, o Estado deve viabilizar a sua efetiva aplicagdo.
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Nao obstante, a alegacdo da falta de capacidade financeira do Estado em prover
todos os direitos fundamentais previstos na Carta Magna, de 1988. De tal modo, que os
direitos fundamentais, nesse caso, o direito a satiide, esbarram nos limites de implementagado
em face da capacidade financeira, assim o Estado invoca o principio da reserva do possivel.
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Nesse contexto, como lembra Sarlet™, a reserva do possivel, caracterizada por uma

triplice dimensdo, a saber: (a) a real disponibilidade fatica dos recursos para efetivacdo dos
direitos sociais; (b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais ¢ humanos; e (c)

razoabilidade e proporcionalidade da prestacao.

Néao pode, assim, o poder publico avocar esse principio para se eximir do
cumprimento do dever constitucional de prestar o adequado servigo publico de satide, mas de

fato comprovar a impossibilidade de fazé-lo.

Os impactos financeiros e orgamentarios das decisdes judiciais na area da satde ¢
tema recorrente nas discussdes académicas e até jornalisticas, mas existe certa
tendéncia manifesta no sentido de que mencionar razdes financeiras e orgamentarias,
quando se esta diante da vida, ¢ apelar para questdes menores, e que o direito a
saude ¢ irrestrito®®,

Contudo, a limitagdo orgamentaria ndo deve ser obice a prestacdo integral do direito
a saude, ¢ notdria sua importancia e de indispensavel observagdo, traz a tona critérios mais
precisos quanto a sua limitagdo e exigibilidade, especialmente por se tratar de um direito

subjetivo oponivel de forma individual e coletiva.

Cumpre destacar que o argumento da reserva do possivel se desdobra em pelo
menos dois aspectos: um primeiro, de contornos eminentemente faticos, e outro, de
cunho prevalentemente juridico. O aspecto fatico apresenta carater econdmico e se
reporta a no¢do de limitagdo dos recursos disponiveis, refletindo a indagagdo sobre a
existéncia, disponibilizagdo e a aloca¢do dos recursos publicos, ndo apenas num
sentido financeiro or¢amentdrio, mas dos proprios recursos de saude [..] Ja o
aspecto juridico diz respeito a capacidade (ou ao poder) de disposi¢do sobre tais
recursos e perpassa a interpretacdo das normas constitucionais de reparti¢do de
competéncias, pressupondo a ponderagdo entre varios principios constitucionais de
igual hierarquia axiologica®*.
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Os direitos de carater social t€ém notavel dimensdo econdmica, ndo devem, contudo,
os magistrados se aterem unicamente as disponibilidades materiais do Estado, também devem
levar em consideragdo que o direito em comento resguarda a dignidade humana, bem como o
regime democratico dd legitimidade ao judicidrio para extrair do caso concreto a devida

assisténcia a saude dentro dos pardmetros de uma decisdo razoavel e proporcional.

Também cumpre ressaltar, de um lado, que se trata das politicas publicas de satde e
dos recursos financeiros destinados a essa finalidade; lado outro, a inafastabilidade do
judiciario em resguardar ameaca ou lesdo a direitos, em que pese ser um direito fundamental

assegurado, revela ainda, ndo em sua totalidade, a ineficiéncia das politicas ptblicas de saude.

Ademais, o Estado ndo pode se valer do principio da reserva do possivel para se
eximir, ou ainda frustrar o implemento de politicas publicas com previsdo constitucional
atingindo, assim, os direitos minimos dos usudrios do sistema publico de satde, mas
salvaguardar a intangibilidade do minimo necessario para viabilizar seu acesso a saude em
todos os niveis de atendimento dando adequada protecao.

a conceituagdo de uma conduta estatal como insuficiente (untermissig), porque ‘ela
nao se revela suficiente para uma prote¢do adequada e eficaz’, nada mais ¢, do ponto
de vista metodoldgico, do que considerar referida conduta como desproporcional em
sentido estrito (unverhaltnisméssigimengerenSinn)>®,

O excesso de judicializagdo pode, de forma gradativa, inviabilizar o sistema tnico de
saude, diante do elevado custo decorrente das demandas judiciais no orgamento publico de

saude atingindo o Sistema Unico de Saude (SUS).

Ainda que necessaria a observagdo do principio da reserva do possivel, a
constitui¢do, ao prever a saude como um direito jus fundamental, veda o retrocesso social dos
direitos ja conquistados. Entende-se, quanto aos direitos a prestagdes, que

Radicam-se subjectivamente ndo podendo os poderes publicos eliminar, sem
compensagdo ou alternativa, o niicleo essencial ja realizado desses direitos. Neste
sentido se fala também de cldausulas de proibi¢do de evolugdo reaciondria ou de
retrocesso social’®.

Com base na consagra¢do do direito a saude ha responsabilidade da administragdo
publica no exercicio das atividades econdmicas e sociais para presta-las de forma adequada,

cabendo-lhe sua responsabilizagdo também quando omisso o poder publico.
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Diante dos entraves dessa tematica, o0 Comité Executivo para o monitoramento das
Ag¢des de Saude (CEMAS-TO) foi instituido a partir da Resolu¢do n® 107 do Conselho
Nacional de Justica, em 2010, em que elabora enunciados com intuito de proporcionar
parametros para aplicagdo integral da assisténcia dos servicos de satide e subsidiar os

magistrados e demais aplicadores do direito nas demandas que envolvem assisténcia a satde.

Nessa esteira, busca-se a aplicagdo de parametros quanto a tutela jurisdicional da
saude, ao passo que se possa, diante do crescente fendmeno da judicializagdo, cumprir com o
dever de presta-lo integralmente, o que nem sempre ocorre, a fim de se evitar o retrocesso

social.

Para tanto, o efeito non liquet esta diretamente relacionado a seguranga juridica, haja
vista seja instrumento da garantia do minimo existencial a ser proporcionado, como saude,
educagdo, lazer, trabalho para uma existéncia digna, enaltecendo o principio da dignidade da

pessoa humana.

Assim, cabe ao julgador sopesar ndo somente questdes eminentemente econdmicas,
mas, sobretudo na analise do caso concreto, resguardar os direitos de carater fundamental ao
usuario do Sistema Unico de Saude (SUS), bem como assegurar assisténcia isondmica em

casos semelhantes, sob pena de violagdo do principio da isonomia.

3 Integralidade do Direito a Saide no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS): a
prestacgiio “ilimitada” ante o conflito do principio da seguranca juridica e seguranca

econdomica

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, revela a importancia das
acoes e servicos de saude publica, dado seu carater fundamental a sociedade, tanto que se

propde a prestacio de assisténcia integral desse direito no Sistema Unico de Saude (SUS).

Ademais, atribuiu competéncia comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios para a prestagdo desse servigo de satude (inciso II, artigo 23, da Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil, de 1988), com sua devida regulamentacdo, fiscaliza¢do e

controle.

A Lei n° 8.080, de 1990, que regula o Sistema Unico de Saude (SUS), no inciso II,
artigo 7°, dispde que o acesso ao servico publico de satide deve ser regido além das diretrizes

constitucionais, pelo principio da integralidade de assisténcia, entendida como conjunto



articulado e continuo das acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos,

exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade.

Nessa medida, o Sistema Unico de Satide (SUS) é regido por principios norteadores,
dentre eles o da “integralidade”, que visa proporcionar a real prestagdo dos seus servi¢os; o
da descentralizagdo, que proporciona agdes regionalizadas de satde, e o da participagdo da
comunidade, que permite de forma direta e indireta sua contribuicdo nas agdes e controle das

politicas publicas de saude.

De outra banda, ndo se pretende abortar todas as diretrizes, mas discorrer acerca da
diretriz constitucional da presta¢do integral ou integralidade desse sistema tunico de saude e

apontar suas limitagoes.

Ainda, Carvalho, Santos®®’ lecionam que “a assisténcia implica, como se enuncia,
atenc¢do individualizada, ou seja, para cada caso, segundo as suas exigéncias, e em todos os

niveis de complexidade”.

Quer-se com isso dizer que a integralidade por si so requer assisténcia, seja ela
individual ou coletiva, prestada desde o atendimento basico ao mais elevado grau de
complexidade. Cabe, neste caso, limitar tal prestagdo, mesmo diante da jusfundamentalidade
desse direito? Ponderacdes sdo feitas neste trabalho, ante a capacidade financeira do Estado,
ou mesmo o minimo que se deve assegurar ao usudrio do Sistema Unico de Saude (SUS). A
exigibilidade do direito subjetivo a saude e a negativa Estatal em presta-lo integralmente,

nesse contrassenso pode trazer inseguranga aos usuarios.

Nesta esteira, a efetividade do servigo publico de satude no ambito do Sistema Unico
de Satde (SUS) deve ser prestada de forma integral, por meio de acdes e de servigos
preventivos e curativos, seja individual ou coletiva. Infere-se no inciso II, artigo 7°, da Lei n°
8.080, de 1990, a previsdo da oferta aos tratamentos de saude basica até a assisténcia mais

complexa.

Todavia a prestacdo material do direito a saude, em que pese ser norma de carater
programatico, demanda uma dimensdo econdmica relevante, torna possivel a alocacdo de
recursos a satde, dando real aplicagdo, atendendo aqueles que utilizam o servigo publico de

saude, e proporciona melhor qualidade de vida.
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Contudo, a prestaga prestagdo “ilimitada”reito deve atender aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, tendo como paradigma o minimo existencial aqueles

usuarios, e evitar o excesso em detrimento da coletividade.

A assisténcia integral a saide ndo pode ser objeto de ingeréncia do usuario, devem
prevalecer os procedimentos ofertados pelo Sistema Unico de Saude (SUS), de acordo com
suas diretrizes e regras. Os procedimentos diversos dos ofertados somente serdo vidveis
quando comprovada ineficacia daqueles tratamentos prestados pelo Sistema Unico de Satde
(SUS). Vale dizer que a busca por tratamentos de elevado custo financiados pelo Sistema
Unico de Saude, em detrimento do direito de outros usuarios, pode fragilizar este Sistema.
Corrobora para o entendimento:

Nio podemos nos esquecer que a Constitui¢do garante acesso universal e igualitario
as agdes e servigos de saude. A universalidade do acesso mencionada no art. 196 ¢ a
garantia de que todas as pessoas — sem barreiras contributivas diretas ou outras —
tém o direito de ingressar no SUS. A universalidade compreende todos quantos
queiram ir para o SUS enquanto a integralidade ndo compreende tudo?®®,

Uma vez que a Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil, de 1988, assegura o
acesso universal ao servi¢o publico de saude, até mesmo aos estrangeiros residentes no Pais,
ndo cabe discutir quanto a universalidade, mas sim compreender, uma vez que, quando o
usudrio opta pela assisténcia do Servico Unico de Satde submete-se aos regramentos desse

sistema, a fim de evitar o seu esfacelamento.

Pois parece razoavel que se exija o minimo controle de um sistema publico de satde,
a fim de evitar que a falta de gestdo ao invés de prestar um servigo de saide de qualidade
acabe por ofertar um desservi¢o. Vejamos, o fornecimento de medicamentos que ndo constem
na lista da Agéncia de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) tornaria a assisténcia eficaz ou seria
um desservigo, porque pressupde que tal medicamento ndo se adapta as condi¢des sanitarias

exigiveis, ndo podendo se atestar sua eficacia terapéutica, podendo causar risco ao usuario.

A ordem juridica contraria, ainda, o deferimento de pedido de medicamentos,

insumos para a saude, nutricionais e outros destinados a recuperagdo da satde ndo registrados
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pelo referido 6rgdo, conforme artigo 12 da Lei n° 6.360, de 1976, ou, ainda, o fornecimento

de tratamentos que ndo possuem comprovada eficécia terapéutica. Assevera Santos que
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A recente decisdo liminar do STF, na ADI 5501 (suspensdo da Lei 13.29, de 2016,
da fosfoetalolanima), inovou algumas medidas, ao determinar que ndo se pode
prescindir do registro sanitario de medicamento, sob pena de descumprimento do
dever estatal de redugdo do risco de doencas (art. 196 da CF) e da obriga¢do de o
Poder Publico zelar pela seguranga e qualidade dos produtos em circulagao?”.
Para o alcance da prestacdo integral do servigo publico ao usuario em sua totalidade
no atendimento basico nas atividades preventivas, ao atendimento mais complexo na sua
dimensdo curativa, exige-se a correta destinacdo do or¢amento publico para os servigos de

saude.

Cumpre destacar que a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988,
trouxe um titulo sobre a ordem econdmica e financeira fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, com a finalidade de assegurar uma existéncia digna conforme

artigo 170 deste mesmo diploma legal.

A vista disso, o direito econdmico sofre influéncia da intervengdo econdmica do
Estado Social cujas politicas publicas a serem implementadas estdo intrinsecamente
relacionadas ao orgamento publico, tanto que um nao subsiste sem o outro; embora os direitos
fundamentais tenham aplicacdo imediata, sua eficicia estd condicionada as fontes de

financiamento.

Como compreender um Estado Social em que ndo se fala em seguranga juridica
revelar-se-4 um Estado injusto.
Se a justi¢a ¢ definida como principio maior que ja engloba elementos relacionados

com a estabilidade do ordenamento juridico, ¢ a defini¢do de seguranga juridica

também envolve esse elemento, o conflito fica excluido, pois essa passa a fazer parte
271

daquela®’".

O principio da seguranca juridica tem assento constitucional no Estado Democratico
de Direito, este legitimado pelo povo, protagonistas na conquista de direitos fundamentais.

Esses direitos exigem estreita relagdo de confianga para com o Estado, que se propde a
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realizacdo do direito a saude, aduz Canotilho™'~, a relagdo de confianga da dimensdo de

seguranca de estabilidade juridica.

O principio da seguranga juridica revela a necessidade da aplicagdo de pardmetros a
prestacdo Estatal dos servicos publicos de saude, a fim de evitar a disparidade das decisoes

judiciais quando se tratar de casos semelhantes, trazendo inseguranga juridica.

Ha por vezes quem entenda que a seguranga juridica somente esta relacionada ao
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positivismo juridico. Aduz Melo™” que “a ordem escrita se sobrepde a todos os padrdes de

legitimidade e justica: o justo e o legitimo sdo valores que a lei transcreve e prescreve, €
aquilo que a lei ndo alcanga ndo ¢ Direito”. E ainda, Melo*”* que “o normativismo se
configura como um instrumento de conservagao e reproducdo da ordem juridica instituida”.

De modo que a certeza e a seguranga estdo, a priori, adstritos ao positivismo.

A Carta Magna, de 1988, prescreve no seu artigo 5°, XXXVI, que “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. E ainda prevé a Lei

de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB 1942), no artigo 6°, que “A Lei em
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vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito”’>, o direito adquirido”’® e

a coisa julgada®’"”.

Corrobora para o conceito de seguranga juridica J. J. Gomes Canotilho:

O principio geral da seguranga juridica em sentido amplo (abrangendo, pois, a ideia
de prote¢do da confianga) pode formular-se do seguinte modo: o individuo tem do
direito poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas incidentes sobre
os seus direitos, posi¢des ou relagdes juridicas alicergados em normas juridicas
vigentes e validas por esses actos juridicos deixados pelas autoridades com base
nessas normas que se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no
ordenamento juridico. As refrac¢des mais importantes do principio da seguranga
juridica sdo as seguintes: (1) relativamente a actos normativos — proibigdo de
normas retroactivas restritivas de direitos ou interesses juridicamente protegidos; (2)
relativamente a actos jurisdicionais — inalterabilidade do caso julgado; (3) em
relagdo a actos da administragdo — tendencial estabilidade dos casos decididos

mn CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2000.

273 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio
Fabris/UNIVALI, 1998. p. 73.

274 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio
Fabris/UNIVALI, 1998. p. 73.

273 LINDB Art.6°, § 1°: Reputa-se ato juridico perfeito o j& consumado segundo a lei vigente ao tempo em
que se efetuou.

276 LINDB Art. 6°, § 2°: Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por éle,
possa exercer, como aquéles cujo comégo do exercicio tenha térmo pré-fixo, ou condi¢do pré-estabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

277 LINDB Art. 6°, § 3°: Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba
recurso.



através de actos administrativos constitutivos de direitos (cf. Ac. Tc 786/96 e
141/02)*%,

Dessa forma, a seguranca juridica ndo se restringe a0 mero positivismo juridico, mas
revela-se como um principio norteador a estabelecer a justi¢a social, assegurando direitos para
proibir normas retroativas restritivas que afetem o transito em julgado das decisdes bem como
serve para resguardar atos da administragdo publica que constituam direitos, com a finalidade
de protecdo dos bens juridicos tutelados concretamente, por assim dizer neste caso: a

assisténcia a saude.

O principio da seguranca juridica inerente ao Estado de Direito ¢ expressdo do
significado de justica; doutro modo, a justica dissociada da seguranca juridica pode ocasionar

injustica. Aduz Avila*”

que “¢ associada aos ideais de determinacdo, de estabilidade e de
previsibilidade do direito”. Presta-se a proteger os cidaddos em seus direitos e garantias
fundamentais, ainda que exigidos judicialmente se espera que tais decisdes ndo sejam

revestidas de incertezas quanto aos critérios de julgamento.

Ao se analisar o principio da seguranca juridica dotado de carater jusfundamental,
dada sua importancia na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, elenca a
seguranga no caput do artigo 5°; podemos citar principios como a legalidade, anterioridade e

irretroatividade.

Humberto Avila® defende que o principio da seguranga juridica, como um
“principio pressuposto”, ¢ necessario aos estados ideais e indispensavel a eficacia de outros
principios. Vé-se a seguranca juridica como instrumento para viabilizar a efetividade dos
direitos sociais e econdmicos, e traz confiabilidade nas minimas garantias postas para o

exercicio dos direitos, neste caso, o direito a satde.

Demonstra, assim, o alcance do direito a saude e a certeza de um direito certo e justo
de acordo com as finalidades estatais, sobretudo ¢ mecanismo para a garantia do minimo
existencial. Assim se confirma que o principio da seguranga juridica esta no mesmo plano que

os demais principios de modo que este se presta a garantir ou no minimo proteger os demais.
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Consideracdes finais

Empreendeu-se na presente pesquisa constatar o real alcance da diretriz
constitucional da integralidade 4 saude no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), se ha,

ou ndo, limitagdo quanto a prestagdo dos servigos publicos de satde.

Hipdtese que se confirmou quanto a sua limitacdo diante de um direito social
fundamental garantido na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988; contudo,
essa limitagdo ndo deve ser entendida como reducdo do direito a saude. Como demonstrado, ¢
necessaria a aplicacdo de parametros eficazes para prestacdo do direito a saiude, pois sendo
dever de o Estado presta-lo de forma universal e igualitaria, o que, por si s0, ja se caracteriza
um desafio. Ofertar a todos e de forma integral assisténcia pelo Sistema Unico de Saude,
ainda mais quando prestado de forma ilimitada, podendo acarretar o esfacelamento desse

sistema publico de saude.

O Estado se propde ao dever de prestar o direito a satide, ndo sendo a ele facultada a
escolha de nao presta-lo, tanto ¢ que a propria Constitui¢do assegura ao cidadao instrumentos
para sua exigibilidade. Contudo, por se tratar de uma prestacdo garantida a todos de forma
igualitaria, faz-se necessaria a ado¢do de parametros a sua prestagdo com o fito de viabilizar

integralmente nos moldes do Sistema Unico de Saude.

Ademais, vé-se o Sistema Unico de Saude como um modelo de assisténcia a saude,
atuando de forma preventiva e curativa, propondo-se a dar condi¢des necessarias para que o
individuo usufrua dos servigos de saide na sua integralidade, salvaguardando o principio da

dignidade da pessoa humana.

Verificou-se também que o exponencial crescimento das demandas judiciais, o
fendmeno conhecido como “judicializagdo da satide” ¢ decorréncia do Estado Democratico de
Direito. E certo que o judiciario ndo pode se omitir diante de ameaca ou lesdo a direito, e tem
seu real protagonismo. Contudo, ndo cabem a este orgdo regular os gastos nem definir
politicas publicas de saide, sendo estes de competéncia executiva e legislativa

respectivamente.

Cumpre ressaltar que a necessidade de adog¢@o de pardmetros para alcangar o que de
fato ¢ a prestagdo do servico integral, ¢ inegavel, pois decisdes diferentes em casos
semelhantes desencadeariam inseguranga juridica, de modo a afetar o direito dos seus

demandantes.



Cabe também a observancia do principio da reserva do possivel, este ndo pode ser
unico argumento para eximir o Estado de prestar os servigos de saude, vedado o retrocesso
social dos direitos fundamentais conquistados em salvaguarda do minimo existencial. O real
alcance do atendimento integral no ambito do Sistema Unico de Satide perpassa pelas fontes
de financiamento desse sistema, garantindo um minimo a ser aplicado na saude para que
vejam implementados as agdes e os servigos prestados de forma regionalizada e

hierarquizada.

Desse modo, os servicos de satide devem ser desenvolvidos no seu aspecto
preventivo e curativo em todos os niveis de complexidade. Também para sua eficacia, os
usuarios devem submeter-se aos regramentos do Sistema Unico de Saude, e¢ ainda ¢

possibilitada a participa¢do da comunidade para fiscaliza¢do e controle dos servigos de saude.

Referéncias

AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito
tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28 out. 2019.

BRASIL. Lei n® 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a
promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8080.htm. Acesso em: 28 out. 2019.

BRASIL. Decreto-Lei N° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as Normas de
Direito  Brasileiro. ~ Disponivel — em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657compilado.htm. Acesso em: 28 out. 2019.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacido excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf.. Acesso em: 25 out. 2019.

BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. Sao Paulo: UNB,1992.

BOBBIO. Norberto, 1909 — A era dos direitos. Tradu¢do de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2000.

CARVALHO; Guido Ivan de; SANTOS, Lenir. Sistema Unico de Saade. 2. ed. Sdo Paulo:
Hucitec, 1995.



FLEURY. Sonia. Judicializagdo pode salvar o SUS. Saide em Debate. Rio de Janeiro, v. 36,
n. 93, abr./jun. 2012. p. 159-162. Disponivel em:
http://peep.ebape.fgv.br/sites/peep.ebape.fgv.br/files/A_judicializacao_pode salvar o SUS S
aude_em_Debate.pdf. Acesso em: 25 out. 2019.

LEITAO, Rémulo Guilherme; COSTA, Manuela Vieira. Judicializagio da saide em
Fortaleza: o caso das vagas em leitos de UTL. /n: MIRANDA, Jorge; GOMES, Carla Amado
(coord.); CAULA, Bleine Queiroz ef al. (org.). Dialogo ambiental, constitucional e
internacional. v. 10. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 195-210. Disponivel em:
http://www.dialogoaci.com/wp-content/uploads/2018/04/Dia%CC%8 1logo-ambiental-
constitucional-e-internacional-VOL-10_EB.pdf. Acesso em: 31 maio 2020.

MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio
Fabris/UNIVALIL 1998.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional 16. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016.

SANTOS. Lenir. SUS: contornos juridicos da integralidade da atengdo a satide. Disponivel
em: http://idisa.org.br/img/File/integralidadel.pdf. Acesso em: 3 fev. 2019.

SANTOS. Lenir. Judicializagdo da saude: causas, consequéncias e agdo. /n: Instituto de
Direito Sanitario Aplicado. 2016. Disponivel em:
http://idisa.org.br/site/documento 13230 0 judicializacao-da-saude:-causas, consequencias-
e-acao---por-lenir-santos.html. Acesso em: 1jun. 2020.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficicia e
efetividade do direito a saude na Constituigdo de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma
do Estado (RERE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 11, set/out/nov,
2007. Disponivel em: http:/www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/rere-11-setembro-
2007-ingo_sarlet 1.pdf. Acesso em: 23 out. 2019.

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes sobre
o direito fundamental a protecdo e promogdo da saude aos 20 anos da Constituicdo Federal de
1988. Revista de Direito do Consumidor, n. 67, 2008, p. 125-172 Disponivel
em:http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/O_direito a sa
ude nos 20 anos da CF coletanea TAnia 10 04 09.pdf. Acesso em: 1 jun. 2020.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢iio constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo: RT,
2013.

—
~
[=)



A ineficacia da a¢fio afirmativa para representatividade das mulheres
no contexto politico partidario no Brasil

The inefficacy of affirmative action for representativeness of women
in the political party context in Brazil

Juliana Custédio de Carvalho
Advogada. Graduada em Direito, pelo Centro Universitario Luterano de Palmas (CEULP/ULBRA).
P6s-Graduanda Latu Sensu em Direito Pablico com Enfase em Contratos e Licitagdes, pela Faculdade

Fael. E-mail: jcustodio.adv@gmail.com.

Jullyanny Nathyara Santos de Araujo
Advogada. Graduada em Direito, pela Catdlica do Tocantins. Pés-Graduanda Latu Sensu em Direito
Pablico com Enfase em Direito Constitucional, Tributério e Administrativo, pela Faculdade ITOP.
Pos-Graduanda Latu Sensu em Direito Processual, pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas

Gerais. Advogada no Escritério Amorim e Rocha Advocacia. E-mail: jullyannynathyara@gmail.com.

Lara Livia Cardoso Costa Bringel
Graduada em Direito, pela Universidade de Marilia em Marilia, Sdo Paulo. Especialista em Direito do
Estado, pela Universidade Estadual de Londrina, Parana. Mestre em Direito e Relagdes Internacionais,
pela PUC/Goias. Doutora em Tecnologia Nuclear, pelo IPEN/USP, Sdo Paulo. Professora na
Graduagdo e Pos-Graduagdo Lato Sensu da UNINASSAU e da UNIT em Maceid, Alagoas. E-

mail:laraliviacardoso@hotmail.com.

—



RESUMO

O trabalho busca efetuar um estudo acerca das politicas de agdo afirmativa voltadas para o género
feminino, que objetivam sanar a desigualdade entre homens e mulheres no ambito politico partidario.
A pesquisa em questdo tem como problema principal a ineficécia das a¢des afirmativas supracitadas,
que, por sua vez, ndo se fazem bastantes para reparar o dano causado as mulheres, no que se refere ao
direito de representagdo politica tanto direta quanto indireta no cenario politico brasileiro. Para compor
essa pesquisa foram utilizadas a revisdo bibliografica, a analise de institutos juridico e também estudos
estatisticos para dar sustentagdo as ideias aqui discorridas. Por fim, é de extrema importancia frisar
que o questionamento em tela se faz de grande importancia pelo fato de que a problematica arrolada
permeia o cerceamento de direitos e de garantias fundamentais ligado a representatividade das
mulheres na politica brasileira.

Palavras-chave: Ac¢do Afirmativa. Mulheres. Politica. Representatividade.

ABSTRACT

The work looks for effectivate a study about the affirmative action policies focused on the female
gender, that aims heal the inequality between men and women in the political party scope. The search
in question has as main problem the ineffectiveness of the affirmative actions above mentioned, that,
in turn, does not makes themselves enough to repair the damage caused to the women, regarding the
right of political representation both of, direct or indirect on Brazilian political scenario. To compose
this research were used the literature review, analysis of legal institutes and also statistical studies to
support the ideas here discoursed. Lastly, is extremely important to emphasize that the questioning in
screen makes itself of big importance by the fact that the problem enrolled permeates the guarantees
and rights curtailment linked to women representativeness in Brazilian politics.

Keywords: Affirmative Actions; Women; Politics; Representativeness.

Introducio

O presente trabalho visa tratar da questdo referente a eficacia das agdes afirmativas

voltadas exclusivamente para o género feminino na seara politico-partidaria.

E cedigo que ao longo dos séculos as mulheres foram submetidas a discriminagdes e
imposigdes sociais, pelo simples fato de serem mulheres, por conseguinte seus direitos e

interesses nao eram tutelados e sua representatividade era infima.

Para aplacar essa relacdo de poder, sdo implementadas politicas publicas voltadas a
efetivagdo das garantias constitucionais, a isonomia e a dignidade da pessoa humana, quais

sejam, agdes afirmativas.

Esta pesquisa abarca as searas Constitucional e Eleitoral, com foco nas agdes
afirmativas, cujo publico-alvo é as mulheres. A Lei n® 9.100, de 29 de setembro de 1995, sera

confrontada com os dados gerados no pleito municipal, de 2016.
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O contetido trabalhado foi dividido em trés segdes, cuja explanag¢do acerca do tema ¢
bibliografica, jurisprudencial e estatistica: primeiro cuida-se de conceituar o que seriam as
acdes afirmativas e a sua constitucionalidade; a segunda explana sobre a luta da mulher pela
isonomia entre os géneros no contexto social; e a terceira explana sobre a Lei n° 9.100, de

1995, e a sua eficacia no contexto dos pleitos eleitorais, com énfase na eleigdo, de 2016.

Com efeito, o estudo arrolado ndo tem o intuito de exaurir todas as questdes sobre o a
representatividade feminina, caso tentasse entraria em uma estrada com varias bifurcagdes
sem referéncias de destino, considerando que o tema ¢ complexo e com possiveis respostas
distintas a serem determinadas pelo carater da sociedade. Ademais, este trabalho objetivou
realizar uma reflexdo critica quanto a aplica¢do das agdes afirmativas exclusivas para as

mulheres no cenario politico do Brasil.
1 As acdes afirmativas

As agdes afirmativas sdo politicas compensatorias tomadas com o fim de aliviar os
reflexos resultantes de discriminagdes ocorridas contra determinadas facgdes da sociedade,
cumprindo a finalidade precipua ao projeto do Estado de Direito, qual seja, garantir a

existéncia da pluralidade social.

A Convengdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, da
Organizagdo das Nagdes Unidas, ratificada pelo Brasil pelo Decreto n® 65.810, de 8 de
dezembro de 1969?%!, conceitua, em seu artigo II, paragrafo 2, as agdes afirmativas como
sendo “medidas especiais e concretas para assegurar como convier o desenvolvimento ou a
protegdo de certos grupos raciais de individuos pertencentes a estes grupos com o objetivo de
garantir-lhes, em condi¢des de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais”.

Denota-se que as medidas assecuratorias nada mais s3o do que maneiras de efetivar o

exercicio dos direitos fundamentais, sem os quais os ser humano nio vive ou sobrevive?®?,

As agdes afirmativas foram criadas na India, pais este de mais longa experiéncia
historica, cujas politicas desenvolvidas comegaram a ser implantadas ainda sob o dominio
colonial inglés e depois foram ratificadas pela Constitui¢do, de 1947, quando o pais ja

conquistara a sua independéncia. No estado indiano, as agdes vieram para aplacar as

21 BRASIL. Decreto n® 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a Convengdo Internacional sobre a

Eliminagdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial. Disponivel em: http://legis.senado.gov.br/legis
lacao/ListaTextoIntegral.action?id=94836. Acesso em: 23 dez. 2019.
282 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2014. p. 525.
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discriminagdes aplicadas por meio dos sistemas de casta, em que as “classes inferiores”,

principalmente os Dalit, eram preteridas em relagdo a outros grupos de nivel superior®®>.

Entretanto, a forma por que os paises ocidentais entendem as agdes afirmativas surgiu
nos Estados Unidos, na década de 60, com os movimentos pelos direitos civis, que teve com

uma das principais personagens Martin Luther King.

Silva?* descreve as agdes afirmativas aplicadas em favor dos negros americanos, que a
época causaram grandes transformagdes na legislacdo norte-americana; de acordo com seu
posicionamento, o objetivo delas era fazer com que “os empregadores tomassem medidas para
acabar com as agdes discriminatorias” de modo que desconsiderassem as caracteristicas
raciais no momento em que decisdes profissionais fossem tomadas. A autora® também aduz
que “essas medidas incluiam a eliminagdo do quase nepotismo das redes de recrutamento, a
eliminagdo de qualquer inclinagdo racial nos testes para empregos, a busca de empregados
qualificados tanto em comunidades negras quanto brancas [...]”. Frisa ainda que essas
politicas publicas de agdo afirmativa foram implementadas no ambito das institui¢des de

ensino superior e também nos contratos governamentais.

A Constituigdo Federal de 1988, na tentativa de expressar as conquistas civis, politicas e
sociais cumuladas nos séculos pos-guerras e convicta na ruptura politica outorgada a ela,

progride no campo social gerando a ideia de ativismo estatal, ou seja, as agdes afirmativas.

As politicas afirmativas sdo medidas especiais que visam remediar o passado
discriminatério, tendo como objetivo principal acelerar o processo de igualdade apregoada no
art. 5°, caput, da Constitui¢do Federal quando versa que “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade,

nos termos seguintes”.

283 FERES JUNIOR, Jodo. Comparando justificagdes das politicas de agdo afirmativa: EUA e Brasil. /n:
Grupo de Estudos Multidisciplinares da Acdo Afirmativa — Gemma. Rio de Janeiro/RJ. 2007, p. 1-21.
Disponivel em: http://www.achegas.net/numero/30/joao_feres 30.pdf. Acesso em: 10 jun. 2020.

284 SILVA, Licia Helena Oliveira. A¢des Afirmativas. /n: 1 Férum de Acdes Afirmativas na
Universidade  Estadual de Londrina -  Perspectivas e  Reflexdes. 2007.  Disponivel
em: http://www.uel.br/prograd/maquinacoes/art_34.html. Acesso em: 10 jun. 2020.

289 SILVA, Lucia Helena Oliveira. Agdes Afirmativas. /n: 1 Forum de Agdes Afirmativas na
Universidade  Estadual de Londrina —  Perspectivas e  Reflexdes. 2007. Disponivel
em: http://www.uel.br/prograd/maquinacoes/art_34.html. Acesso em: 10 jun. 2020.

174



Nota-se que esse dispositivo visa assegurar o direito a igualdade; todavia, deve-se
anotar que nasce junto com essa prerrogativa o direito a diferenca e a diversidade, que se

funda, basicamente, em tratar os desiguais na medida desigualdade.

Flavia Piovesan®®® divide e conceitua a igualdade da seguinte forma

Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concep¢do da igualdade: a) a
igualdade formal, reduzida a formula “todos sdo iguais perante a lei” (que, ao seu
tempo, foi crucial para a aboli¢do de privilégios); b) a igualdade material,
correspondente ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada pelo
critério socioeconémico); e ¢) a igualdade material, correspondente ao ideal de
justica como reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios
género, orientac¢do sexual, idade, raga, etnia e outros).

No que pese as prerrogativas afirmativas, estas deslumbram alcancar a igualdade
material por grupos mais vulneraveis, a exemplo de minorias étnicas e raciais; as mulheres,
entre outros grupos, assim estabilizam medidas solidas que viabilizam o direito a igualdade,

com o ideal de que a igualdade deve se amoldar no respeito a diversidade.

A Constituigdo Federal de 1988 estabelece em seus artigos a busca da igualdade
material, que ultrapassa a igualdade formal. Acerca deste tema, destaca-se o art. 7°, inciso
XX, o qual trata da protecdo da mulher no mercado de trabalho. Tal dispositivo dispde que
“Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social: (...) XX — protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos

especificos, nos termos da lei”.

Ha também na Constituigdo Federal outro destaque a se mencionar, qual seja, o artigo
37, VII, que assegura a reserva de vagas para portadores de necessidades especiais nos cargos
e empregos publicos, a qual, por sua vez, postula que “A administragdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte: (...) VIII — a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos

para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao”.

286 PIOVESAN, Flavia. A¢des afirmativas e direitos humanos. Revista USP. Sdo Paulo, n. 69, p. 36-43,
margo/maio 2006. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/13511/15329. Acesso em: 10
jun. 2020.




Em certas ocasides, somente a proibigdo da discriminagdo ndo se demonstra plenamente
eficaz, momento em que é necessario conjurar a repressdo da discriminagdo com politicas

compensatorias que apressem o processo da isonomia.

Nesse espeque, ¢ cogente a implementagdo de politicas sociais para a insergdo e

inclusdo de grupos considerados socialmente vulnerdveis em certos contextos da sociedade.

As agdes afirmativas fundamentam-se em trés colunas basilares, quais sejam: i)
reparagdo, ou seja, remediar discriminagdes outrora sofridas; ii) justi¢a social, usar politicas
sociais como maneira de inclusdo dos grupos considerados discriminados e/ou vulneraveis; e

iii) diversidade, tem o objetivo de proteger a pluralidade da sociedade.

No que se refere a justi¢ca social, a Constituicdo Federal afirma em seus artigos 170 e
193, respectivamente, que “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: (...) VII — redugdo das desigualdades
regionais e sociais; (...) A ordem social tem como base o primado do trabalho, ¢ como

objetivo o bem-estar e a justica social”.

O entendimento da justi¢a social deve ultrapassar a redistribuicdo de riqueza, deve alcar
a distingdo, o reconhecimento e a incorporacdo a sociedade repleta de valores culturais,

muitas vezes desconsiderados ante os julgados como dominantes.

Sobre a diversidade, a CF/88 deixa claro o objetivo de proteger a pluralidade cultural,
dispde no artigo 215, e seu paragrafo 1°, que “O Estado garantira a todos o pleno exercicio
dos direitos culturais ¢ acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a
valorizagdo e a difusdo das manifestacoes culturais. §1° O Estado protegera as manifestacdes
das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do

processo civilizatorio nacional”.

Os artigos destinados a normatizar a cultura nacional perfilham e resguardam,
expressamente, o carater plural da sociedade brasileira, reconstruindo o ambiente ontologico
da diferenca.

O ministro Ayres Brito, ao enfrentar a questdo da reserva de vagas para deficientes

7

fisicos?®”, consignou o seguinte

287 BRASI BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADF136. p. 40. Disponivel em:
http:/redir http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=6984693. Acesso em: 22 dez. 2018.
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(...) nunca ¢ demasiado lembrar que o preambulo da Constitui¢do de 1988 erige a
igualdade e a justi¢a, entre outros, ‘como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, sendo certo que reparar ou compensar 0s
fatores de desigualdade factual com medidas de superioridade juridica ¢ politica de
agdo afirmativa que se inscreve, justamente, nos quadros da sociedade fraterna que a
nossa Carta Republicana idealiza a partir de suas disposi¢des preambulares.

E importante ressaltar a natureza transitoria das politicas de agdo afirmativa, sob pena
de perder a legitimidade perante a Constitui¢do. Na propor¢do em que as distor¢des historicas
forem corrigidas e as condi¢des dos grupos considerados vulneraveis atendam ao que contém

no principio da isonomia.

As agoes afirmativas devem persistir enquanto existirem, no tempo, as razdes sociais
que lhes deram origens. Dessa maneira, denota-se que as agdes afirmativas sdo politicas
temporarias que visam a correcdo de arbitrariedades motivadas por discriminagdes que
prejudicaram determinados grupos sociais, considerada a sua vulnerabilidade sob o grupo

“dominante”.
2 Discriminacio contra as mulheres ao longo da histéria

E perceptivel que, ao longo da histéria da humanidade, as mulheres sempre foram
posicionadas de modo inferior ao da figura masculina; ou ndo mesmo “posicionadas”, mas

também encorajadas a assumir ¢ desempenhar fungdes e papéis diminutos aos do homem.

Isso se da por consequéncia de uma construcdo historica acerca do papel da mulher na
sociedade, que tem seus primordios na divisdo de tarefas para suprir as necessidades basicas

nas comunidades primitivas pré-historicas.

Nessa ¢época, cabiam ao homem as tarefas de caga e pesca e guarda da comunidade, e
para a mulher, as fun¢des de administra¢do do abrigo, coleta de raizes e a guarda dos filhos e

o cuidado para com os mais velhos e doentes.

Essa divisao de atribui¢des pautava-se puramente em critérios de forca fisica. Ora, ¢ de
conhecimento comum que a biologia feminina e a masculina sdo distintas, e, em se tratando
de atividades, despendem mais forca fisica; a maquina corporal masculina é para isso mais

bem projetada, ndo havendo ainda discriminagdo dos entes por meio do sexo.

Nessa baila, Zuleika Alembert’®® ensina que, no periodo pré-histérico, ndo havia

desigualdade, apenas a distribui¢do dos encargos, de modo a proporcionar a sobrevivéncia do
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grupo, “nao havia uma superioridade cultural entre homens e mulheres. Ninguém dispunha de

propriedade privada. A familia ndo existia, e, portanto, a desigualdade era desconhecida”.

Entretanto, com o passar dos séculos, essa distingdo entre homem e mulher deixou de
estar ligada ao critério de forga fisica e passou a delinear-se puramente sobre o género. Assim,
a condicdo masculina era sempre superior a feminina, cabendo a ele todos os papéis de chefia
e fungdes consideradas mais nobres, e as mulheres competem exercer os oficios domésticos:

educagio dos filhos, limpeza do lar, os cuidados da cozinha e o zelo pelo marido.

Mulheres foram, durante séculos, postas de lado, deixando o cargo de protagonista aos
homens nos mais diversos campos de atuagdo: na arte, na politica, no mundo dos negocios, na

musica, na ciéncia e até mesmo no direito.
Nesse mesmo tracado, Sérgio Gomes da Silva®®’ leciona que

A discussdo acerca das desigualdades entre homens e mulheres, como sabemos, nao
¢ recente, muito pelo contrario: dos gregos antigos até bem pouco tempo atras,
acreditaivamos que a mulher era um ser inferior na escala metafisica que dividia os
seres humanos, e, por isso, os homens detinham o direito de exercer uma vida
publica. As mulheres, sempre foi reservado um lugar de menor destaque.

As mulheres foram reprimidas de todas as formas possiveis, e privadas de direito, como:
poder frequentar escolas e academias de ensino superior, de poder exercer uma atividade

laboral livremente e também o de votar e ser votada.

A violéncia contra a mulher faz parte da historia da humanidade, e, como em todo o
mundo, o Brasil foi e ¢ um Pais fortemente marcado por um historico de discriminag¢ao contra

a mulher. Nesse tragado,

No tocante a segunda nuance, tem-se que a luta das mulheres por uma condigdo
igual a dos homens existe desde muito tempo. Parece até mesmo que sempre existiu.
(...) A violéncia de género parece estar entrelagada com a propria histéria do ser
humano, desde sua origem até a atualidade. No Brasil nao foi diferente”.
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Para se ter uma ideia, foi apenas em 1879, quatro séculos apos o descobrimento do
Brasil, que o governo brasileiro permitiu que as instituigdes de ensino superior do Pais
admitissem mulheres como alunas. Os autores ainda explicam que nessa época “as jovens que

ingressaram nas universidades sofriam pressoes e desaprovacio social”?!.

Os esteredtipos atrelados ao sexo feminino prejudicam as mulheres em vérios campos
sociais, principalmente no mercado de trabalho, os quais se iniciam nos salarios inferiores até

a ndo contratagdo.

Ao contrario que se possa pensar, tais situagdes ndo decorrem da qualificagdo
profissional menor ou da auséncia das habilidades funcionais, mas sim deriva, simplesmente,

do género.

Segundo dados do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE/RAIS), de 2012, as
mulheres ocupam atualmente 38% dos cargos na medicina; 43% na advocacia e na Justiga; e

60% na éarea da arquitetura.

Passando agora ao conceito de “discriminagao contra o género feminino”, sabe-se que a
Convengdo Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher,
inserida no ordenamento brasileiro por meio do Decreto n® 4.377, de 13 de setembro de 2002,
conceituou em seu artigo 1° tal fendmeno, como “(...) toda distin¢@o, exclusdo ou restrigao
baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento,
go0zo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade
do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos

politicos, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo”.

Assim, compreende-se como discriminagdo do género feminino qualquer situagdo, agao
ou omissdo, que promova discrepancia ou diminui¢do de dignidade entre as formas de

tratamento da mulher em relagdo ao homem em decorréncia do seu género.

Sérgio Gomes da Silva®**consigna que,
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Por muito tempo, a cristalizacdo de muitos dos conceitos de que o direito deveria
estar a servico dos homens, denominados os mais fortes, serviram para construir
falsas ideias e moldar muitos dos preconceitos contra o sexo feminino. Vale lembrar
que as proprias mulheres participaram inequivocamente desses idearios construidos

ao longo dos ultimos trés ou quatro séculos.

Infelizmente, alguns conceitos da sociedade patriarcal e algumas tendéncias machistas

infiltradas na sociedade tende a dar espago a ideia de que as mulheres sdo o sexo fragil.

No intuito de desconstruir esse conceito, surgiu o movimento feminista, que, em suma,
pode ser definido como o idealismo que apregoa a isonomia entre os géneros ¢ o

empoderamento feminino.

A historia do feminismo registra momentos importantes na luta das mulheres em busca
da emancipagdo. Organizadas, as mulheres conquistaram direitos essenciais, como 0 acesso a

educagdo, a liberdade para escolher a propria profissao, ao direito de votar e de se candidatar.

Ao longo da historia, o papel da mulher na sociedade modificou-se substancialmente,
aumentando o protagonismo no contexto social. Todavia, no que pese ao poder politico, o

espaco feminino ainda ¢ inferior ao dado aos homens.
2.1 Direito ao Sufragio Feminino

Desde Grécia e Roma antigas, o direito ao voto era unicamente concedido aos homens
que, por sua vez, detinham o status de cidaddos. Infelizmente, seguindo a mesma linha, inicio
do século XX e boa parte do seu transcurso, foi marcado pela exclusdo feminina dos pequenos

circulos dos cidadaos, consequentemente a possibilidade de voto e candidatura.

Nessa seara, TOSI?>® preceitua que nessas sociedades o voto mantém condi¢io inerente
a cidadania e nelas “apenas a alguns homens era concedida a condi¢do de cidadao e apenas

estes poderiam participar da esfera publica politica”.

Até o final do século XIX, o direito ao voto e consequentemente o direito de ser votado
e tomar posse em cargos politico-representativos era exclusividade do homem livre ¢ que
possuia renda. Ha pouco tempo ainda havia paises que conservavam esse modo de
organizagdo politica excludente, tem-se como exemplo a Africa do Sul que somente
possibilitou as suas mulheres em 1993, e mais tardiamente ha a Arabia Saudita que concedeu

esse direito as suas cidadas tdo somente em 2011.
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O primeiro Estado no mundo a permitir a atuacdo feminina da politica foi Nova
Zelandia, em 1893, logo seguida pela Austrélia, que concedeu o voto em 1902, e também pela

Finlandia que evoluiu nesse aspecto em 1904.

E grave mencionar o0 movimento das sufragistas, que, na Europa durante o século XX,
disseminou os ideais feministas e lutou a fim de conquistar o voto feminino ndo somente para

as suas integrantes, mas também para as mulheres do mundo todo.

Na Gra-Bretanha, como ensina Marcela Tosi***, “o movimento das mulheres conquistou

o direito ao voto apds a primeira Guerra Mundial. (...) Nas Américas, a Constitui¢do dos
Estados Unidos, promulgada em 1787, s6 em 1919 definiu o direito de voto para as mulheres,

através da Emenda Dezenove”.

Sobre isso, Tosi’® ainda observa que as norte-americanas apenas conseguiram
conquistar o direito ao voto, pois o movimento das sufragistas nos Estados Unidos da
América mudou a perspectiva em relagdo ao voto: ndo mais falando sobre direitos femininos e

feministas, mas sim em direitos da raga humana e democracia.

Segundo Antoénio Sérgio Ribeiro?, na América Latina, o primeiro pais a conceder a
garantia em questdo as suas mulheres foi o Equador, em 1929. O texto destaca, também, nas
terras latinas, a movimentagdo das mulheres da Argentina impulsionadas por Evita Peron, que
comegou a campanha pelo voto feminino e obteve éxito em seus trabalhos, tendo sido

aprovada pelo Congresso, em 23 de setembro de 1947, a proposta do sufrdgio feminino.

As mulheres brasileiras adquiriram o direito de voto tdo somente em 1932; entretanto, ¢
mister salientar que a luta pelo direito em tela comegou vinte e trés anos atras, em 1919, com
a Leolinda Daltro, fundadora do Partido Republicano Feminista, que buscou o apoio do

senador Justo Chermont para que ele propusesse o projeto sobre o tema.

Ocorre que a pressdo negativa acerca da proposta foi demasiada, fazendo com que a

discussdo desta que vislumbrava conceder as mulheres o direito ao voto fosse adiada por
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Nessa ¢época, ocorreram campanhas sistematicas contra as mulheres, estampadas nas
paginas da grande imprensa e endossadas em diversos espagos da vida social. As feministas
eram ridicularizadas e vistas como incapazes de ocupar postos eletivos publicos. Um
movimento parecido, portanto, como que ainda se vé quando as mulheres buscam ampliar sua

participac@o nos espacos politicos.

Deixando o Congresso Nacional de se pronunciar sobre o assunto, um dos estados
brasileiros passou a sua frente na discussdo sobre o voto feminino. Em 1927, o Rio Grande do
Norte antecipou de forma pioneira o direito feminino ao voto. La foi registrada a primeira
eleitora, Celina Guimardes Viana, que requereu o alistamento baseada no texto constitucional

do Estado que mencionava o direito ao voto, “sem distingao de sexo”.

Em seguida, o Estado teve elegido, em 1929, a primeira prefeita da América do Sul,
Alzira Soriano, na cidade de Lajes. O fato repercutiu no Poder Legislativo Federal, que
chegou a discutir a validade da lei e da votagdo, mas ndo houve conservadorismo que
resistisse a vontade e a grande mobilizagdo das mulheres pela participa¢do na vida politica do

Pais.

Em homenagem a data, a presidente Dilma Rousseff incluiu, em 2015, no calendario
oficial brasileiro, o Dia da Conquista do Voto Feminino no Brasil, comemorado a cada 24 de
fevereiro.

Segundo estudo do Congresso Nacional Brasileiro langado pelo livreto intitulado “Mais

Mulheres na Politica”?"7,

O poder ¢ um dominio ainda ocupado hegemonicamente por homens, campo no
qual ndo ha representatividade feminina de fato, dada a exiguidade de posi¢des
efetivamente ocupadas por mulheres. Em outras palavras, o poder sobre as decisoes
publicas, que deveria ser neutro em relagdo a género, ¢ marcadamente masculino, o
que resulta em pouca sensibilidade no mundo politico diante de assuntos
importantes para a qualidade de vida das mulheres.

A partir dessa afirmativa, compreende-se haver certa deficiéncia no que tange a
representatividade das mulheres no poder de “tomada de decisdes publicas”, por

consequéncia, de dominancia masculina na ocupacdo de cargos politicos no Brasil.

Nos Parlamentos, as diferengas ficam ainda mais evidentes, uma vez que as cadeiras

representativas ndo sdo ocupadas de maneira igualitaria por homens e mulheres, ndo
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representam a quantidade demografica de mulheres no Pais, nem sequer demonstram presenca
compativel com a posi¢do ocupada pelas mulheres na sociedade nos campos econdmico e

social.

O “Mais mulheres na Politica” consigna que mesmo sendo a maioria do eleitorado
nacional, apenas 10% das cadeiras da Camara dos Deputados do Brasil s3o ocupadas por

mulheres ¢ 16% dos senadores brasileiros sdo do sexo feminino.

Além disso, 14 estados brasileiros, incluindo o Distrito Federal, ndo contam com
nenhuma representante feminina no Senado e na Camara dos Deputados, ¢ 5 unidades

federativas nao contam com mulheres como suas representantes.

A necessidade de aumentar a presenca feminina nos espacos de poder motivou diversas
resolugdes da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU); dentre as conclusdes sobre o tema,

destaca-se a firmada, em 1995, em Pequim®*® que versa o seguinte:

[.]

13. O empoderamento da mulher e sua total participagdo, em base de igualdade, em
todos os campos sociais, incluindo a participagdo no processo decisorio e o acesso
ao poder, sdo fundamentais para a realiza¢do da igualdade, do desenvolvimento ¢ da
paz;

(-]

24. Tomar todas as medidas necessarias para a eliminagdo de todas as formas de
discriminagdo contra as mulheres e meninas, e remover todos os obstaculos a
igualdade de género e ao empoderamento e avango da mulher.

Para atender ao acordado, o Brasil editou legislagdo para garantir cota de género nos
processos eleitorais; entretanto, percebe-se que, anos depois, a representatividade feminina no

campo politico ¢ muito pequena.

3 Sobre a efetividade da prestagiio

Com a remogdo das barreiras legislativas ao voto e a candidatura, os avangos
socioldgicos e econdmicos deveriam trazer como consequéncia 0 empoderamento € a inser¢ao

das mulheres nos postos de comando politico. Todavia, a realidade é bem diferente,
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motivando assim a interferéncia do legislador no sentido de criar ag¢des afirmativas para

modificar essa situacdo discriminatoria.

Na tentativa de ampliar a representatividade feminina no contexto politico partidario
brasileiro, o legislador determinou por intermédio da Lei n® 9.100, de 29 de setembro de 1995,
que os partidos politicos e coligagdes reservassem no minimo 20% das vagas em cada pleito

para candidatas.

E questionavel a efetividade desta legislagdo, haja vista que os indices relativos as
elei¢oes de 2016 demonstraram que a representatividade nesse contexto ¢ ficta. Das 153.314
mulheres que concorreram ao cargo de vereadora no pleito de 2016, 14.498 candidatas néo

receberam nenhum voto, apesar de estarem aptas para tanto.

A candidatura de mulheres sem voto algum ¢ notavelmente indicio de fraude consistente
na participagdo eleitoral de maneira ficticia. Sobre isso, a Procuradora Ana Paula Mantovani
Siqueira, coordenadora nacional do Genafe — grupo no Ministério Publico Federal
responsavel pela coordenagdo de agdes eleitorais do 6rgdo —, afirma que “Os partidos correm
atras de mulheres para atingir a cota de 30%, mas sdo candidaturas ficticias. As mulheres nao
participam de campanha, ndo recebem nem o voto delas mesmas. Isso ¢ fraude eleitoral e tem

que ser investigada”®”.

Os numeros levantados pela Justica Eleitoral demonstram que a inser¢do de candidatas

ficticias foi para manter a candidatura dos homens.

Se a mulheres sem voto ndo houvessem registrado suas candidaturas, 6,3 mil chapas
delas ndo teriam conseguido implementar a cota minima exigida pela lei, isso corresponde a

114 mil candidaturas sendo que 70% sdo de homens**.

Essas candidatas sem voto asseguraram que 77 mil homens se mantivessem no pleito,
considerando que a ndo correspondéncia desse requisito causaria o indeferimento de

candidaturas da coligagdo.

Verifica-se que as cotas nas candidaturas nao tém apoio advindo dos partidos politicos
no que pese a recurso financeiro para a inser¢ao de mulheres em sua lista de candidatos, muito

menos suporte na divulgacdo das postulantes. Portanto, as cotas femininas comprovaram-se
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insuficientes para extrapolar o embarago encarado pelas mulheres para tomar lugares no

mundo politico.

Diante das evidéncias, ¢ clarividente que os partidos politicos langaram mao de
candidatas fantasmas para simplesmente fantasiar a representatividade, prejudicando, dessa

forma, a capacidade dos efeitos da acdo afirmativa.
3.1 Projetos que Reservam Assentos nas Camaras Legislativas

Tramita perante a Camara dos Deputados Proposta de Emenda Constitucional (PEC)

que reserva pelo menos 10 % das cadeiras das Assembleias representativas para cada género.

A PEC sob n°134, de 2015°"!, versa o seguinte:

Art. 1° O Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar acrescido
do seguinte art. 101:

Art. 101, E assegurado a cada género, masculino e feminino, percentual minimo de
representagdo nas cadeiras da Camara dos Deputados, das Assembleias Legislativas,
da Camara Legislativa do Distrito Federal e das Camaras Municipais, nas 3 (trés)
legislaturas subsequentes a promulgacdo desta Emenda Constitucional, nos termos
da lei, vedado patamar inferior a:

I - 10% (dez por cento) das cadeiras na primeira legislatura;

11 - 12% (doze por cento) das cadeiras na segunda legislatura; e

IIT - 16% (dezesseis por cento) das cadeiras na terceira legislatura.

§ 1° Caso o percentual minimo de que trata o caput ndo seja atingido por
determinado género, as vagas necessarias serdo preenchidas pelos candidatos desse
género com a maior votagdo nominal individual dentre os partidos que atingiram o
quociente eleitoral.

§ 2° A operacionalizagdo da regra prevista no § 1° dar-se-a, a cada vaga, dentro de
cada partido, com a substitui¢do do tultimo candidato do género que atingiu o
percentual minimo previsto no caput pelo candidato mais votado do género que nao

atingiu o referido percentual.

§ 3° Serdo considerados suplentes os candidatos ndo eleitos do mesmo género dentro
da mesma legenda, obedecida a ordem decrescente de votagao nominal.

A sugestao legislativa foi proposta perante o Senado Federal e enviada, em setembro de

2015, para a Camara dos Comuns brasileira, onde foi aprovada pela Comissdo de
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Constitui¢do e Justiga, aguardando votagdo do plenario da Casa. Essa proposicdo segue a

linha de outros paises, conforme consignado por Thiago Cortez Costa ¢ Kaizo Iwakami

Beltrio®*?

Determinam um certo numero de assentos no parlamento a serem ocupados
pormulheres em uma legislatura. Sdo especificadas pela constituicdo ou pela
legislagdo

eleitoral. A reserva de assentos para mulheres pode ser através de eleicdo ou
denomeagdo.Em Uganda, 56 assentos sdo reservados para mulheres, eleitas em cada
um dos distritos do pais. Em Ruanda, 30 por cento dos assentos sdo reservados para
mulheres, que sdo eleitas por um procedimento diferenciado. Na Tanzania, a reserva
de assentos para mulheres ¢ de 20 por cento do total, os quais sdo distribuidos pelos
partidos politicos proporcionalmente ao niimero de assentos conquistados na eleigéo.
A reserva de assentos também pode ocorrer por nomeagdo, como ¢ o caso do Quénia
e de alguns paises arabes.

Malgrado a proposta separe cotas para mulheres, ndo guarda valores suficientes para
equalizar a representatividade de género, pois as demais vagas que ndo terdo a mesma

destinagdo muito provavelmente serdo ocupadas predominantemente por homens.

Nesse passo, mesmo que a Emenda seja sancionada, na pratica nao havera grandes
mudangas no referente a representatividade feminina, haja vista que a presenga das mulheres

no legislativo ndo concebera o numerario do eleitorado feminino.

Outra proposi¢do de Emenda Constitucional tramita na Camara dos Deputados sob o n°

283, de 2016, e assegura:

Art. 2°. Os artigos 45 e 46 da Constitui¢do Federal passam a vigorar com as
seguintes modificagdes:

Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos,
pelo sistema proporcional, assegurada obrigatoriamente a paridade na distribuigdo
das vagas entre homens e mulheres, na forma da lei, em cada Estado, em cada
Territorio e no Distrito Federal.

§1°-A. A paridade de género de que trata este artigo sera obrigatoriamente
assegurada nas Assembleias Legislativas Estaduais e Distrital ¢ nas Camaras de
Vereadores.

Art. 46. O Senado Federal compde-se de representantes dos Estados e do Distrito
Federal, eleitos segundo o principio majoritario, assegurada obrigatoriamente a
paridade na distribuigdo das vagas, entre homens e mulheres, na forma da lei.

302 COSTA, Thiago Cortez. BELTRAO, Kaizé Iwakami. Cotas ¢ Mulher na Politica Avaliando o Impacto
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2018. p. 1-50. Disponivel
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2020.
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Art. 46-A. A Lei de que tratam os artigos anteriores, deverd ser editada pelo
Congresso Nacional no prazo maximo de 180 dias, contados da publicagdo da
presente emenda constitucional.

§1°. Nao sendo a lei editada no prazo estabelecido, caberd a Justi¢a Eleitoral
implementar, nas elei¢des municipais e gerais, a respectiva paridade.

Essa proposta ainda esta em estagio inicial, considerando que passou somente pelo crivo

da Comissao de Constituicao de Justi¢a e aguarda a primeira votagao no Plenario da Camara.

Ha ainda a proposi¢do que visa a equidade e se estenda também as Mesas Diretoras das
Casas Legislativas, atualmente as Mesas Diretivas da Camara tém somente uma representagao
feminina — a 2°* secretaria, deputada Mariana Carvalho PSDB/RO —; ja as Mesas Diretoras do

Senado e do Congresso ndo tém nenhuma representante mulher.

A Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°® 509, de 2006, daria nova redagdo ao §
1° do artigo 58 da Constituicdo Federal que passaria a vigorar o seguinte “§ 1° — Na
constituicdo das Mesas e de cada Comissdo, ¢ assegurada, tanto quanto possivel, a
representa¢do proporcional dos partidos ou blocos parlamentares que participam da respectiva
Casa, bem como a representagdo proporcional de cada sexo dos integrantes da respectiva

Casa, assegurando, ao menos, uma vaga para cada sexo”.

Logo, se a Emenda fosse aprovada, a disparidade ocorrida atualmente seria sanada e a

representatividade feminina seria respeitada.

E importante consignar que todas as propostas tém um ponto de consenso, ou seja, a
necessidade de assegurar a paridade na ocupagdo de cargos, e candidatura de maneira
igualitaria, com o desejo principal de desfazer a sub-representagdo feminina nas Casas

Legislativas.

A quantidade infima de mulheres eleitas para os cargos de representagdo legislativa
demonstra que os requisitos estipulados pela Lei Eleitoral sdo adimplidos por mera
formalidade, assim ndo atendem aos objetivos da a¢do afirmativa. Essa legislagdo foi apenas
um passo inicial, todavia indispensavel a atuagdo das institui¢cdes publicas e sociais para a
verdadeira efetividade, principalmente os partidos politicos que pouco incentivam a

candidatura feminina e quando incentivam objetivam, somente, atender a lei de maneira vazia.

Dessarte, a cota de um minimo de 30% para candidaturas de mulheres ndo atende mais
aos desejos da maioria da populagdo, muito menos traduz o sentimento de igualdade e de

paridade manifestado nas ruas. A atual conjuntura politica ndo expressa as caracteristicas



predominantes dos eleitores, ¢ a igualdade em condigdes deve de fato ser uma realidade

patria.
Consideracdes finais

Ao fim, ¢ importante considerar que a constru¢do de uma sociedade forte ¢ sem
discrimina¢do depende do respeito a pluralidade; para tanto, as classes sociais devem ser

devidamente representadas nos campos de Poder.

A discriminacdo contra a mulher tem percorrido os séculos, persistindo até hoje, ao
passo que até meados do século XX o género feminino foi excluido da cidadania; logo, ndo

era possivel a representagdo feminina nos centros de decisoes.

Malgrado contemporaneamente a mulher tenha o titulo de cidada e capacidade de ser
votada, o que vemos ¢ uma sub-representatividade de uma parcela tdo significativa da

populagao mundial, o que denota a fragilidade do sistema politico brasileiro.

Politicas afirmativas e regras eficientes devem garantir condi¢des verdadeiras de
sucesso para as candidaturas femininas; entretanto, para que as agdes legislativas tenham
eficacia veridica, e ndo a fantasiosa atualmente inferida, ¢ necessario o empenho dos partidos
politicos para que efetivem candidaturas femininas pela representagdo do género, ndo para o

implemento de uma condi¢@o legal.

Conclui-se, entdo, que as agdes afirmativas em favor da inser¢do das mulheres na
politica tém se mostrado insuficientes, pois, para efetividade real da prestagdo, ¢ fundamental
haver investimento e distribui¢do de recursos por parte dos partidos politicos, e a promogdo da

formagdo de liderangas femininas de forma justa e eficiente.
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RESUMO

O presente trabalho traz um estudo das benesses trazidas pela legislagdo tributdria, notadamente no
que diz respeito as excludentes de punibilidade pelo pagamento e parcelamento dos créditos tributarios
a luz da teoria do garantismo penal proposto por Luigi Ferrajoli, que pregava uma protegdo as
garantias fundamentais do acusado, ressaltando os novos contornos dessa teoria no Brasil os quais
originaram o chamado garantismo penal integral, teoria que prega, por sua vez, uma nova
interpretagdo dos postulados garantistas sob o prisma dos demais direitos fundamentais. Para tanto,
desenvolveu-se uma pesquisa de natureza qualitativa, porque houve exploragdo dos conceitos tedricos
pertinentes ao tema, utilizando-se de uma abordagem bibliografica e exploratoria para tanto. A
relevancia deste trabalho revela-se nesta abordagem inovadora do garantismo em face de normas de
natureza penal-tributdrias.

Palavras-chave: Garantismo Penal. Garantismo Penal Integral. Luigi Ferrajoli. Crimes contra a
Ordem Tributéria. Sonegacdo Fiscal.

ABSTRACT

The work is a study of benefits brought by labor legislation, notably with regard to cases, was
instituted as a criminal action for the exercise of the judge puniendi, in the light of the theory of
criminal guaranty evaluated by Luigi Ferrajoli, an Italian jurist who preached a protection to the
fundamental guarantees of the accused, without forgetting to the new contours of this theory in Brazil
that originated the so-called integral integral guarantee, a theory that, in turn, preaches a new
interpretation of the guaranteeing postures under the prism of other fundamental rights

Keywords: Criminal guaranty. Comprehensive criminal guaranty. Luigi Ferrajoli. Crimes against the
tax order. Tax evasion.

Introducio

A legislagdo tributaria vem trazendo ao longo da evolucdo legislativa algumas
benesses no tocante a esfera dos crimes contra a ordem tributdria e de sonegagdo fiscal,
quando prevé excludentes de ilicitude para acusados de tais crimes que venham a efetuar o
pagamento, modalidade de extingdo de crédito tributario ou o parcelamento, modalidade de

suspensdo do crédito.

Em face disso, analisaremos esses beneficios legais a luz da teoria do garantismo
penal, cujo precursor Luigi Ferrajoli, magistrado italiano, prega uma protecdo das garantias e
direitos dos acusados em contraponto aos abusos estatais no exercicio do poder punitivo. Essa
teoria ganhou contornos diferentes no Brasil ao longo do tempo, passando a pregar-se um
garantismo penal integral, que postula uma interpretagdo nova do ideal garantista para assim

proteger os demais direitos fundamentais, notadamente os da coletividade.

O presente trabalho, a partir de uma pesquisa bibliografica a livros, jurisprudéncias e
bases de dados de artigos e periodicos, propde-se a desenvolver uma pesquisa que analisa 0s

postulados da teoria garantista desenvolvida por Luigi Ferrajoli, na década de 1970, em face



do ambiente politico e juridico instaurado em paises da Europa, como Espanha e,

notadamente, a Italia.

Procura, também, trazer ao estudo o desenvolvimento dessa teoria no Brasil em que
se deu o nome de garantismo penal integral, que busca uma compatibilizagdo entre as

garantias individuais e as garantias da coletividade.

Com isso, serdo analisadas as mudangas trazidas pela legislagdo tributaria quando
versadas sobre os crimes de ordem penal tributaria e os impactos no direito de punibilidade do
Estado sobre o individuo, que sera visto como sonegador e acusado em um processo tributario

criminal.
1 Garantismo penal

Sera desenvolvido, a seguir, um paralelo dos casos de sonegacdo fiscal no Brasil,
bem como de suas nuances com os institutos do Processo Penal, notadamente os beneficios da
legislagdo tributéria, para extrair-se, por fim, um raciocinio quanto a constitucionalidade na

perspectiva garantista de Luigi Ferrajoli.

1.1 Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli

O Garantismo Penal consiste em uma teoria criada pelo jurista e magistrado italiano
chamado Luigi Ferrajoli, em meados da década de 1970, em contraponto ao ambiente politico
da Italia na época. Tal ambiente refere-se a situagdo levada por grupos politicos italianos que,

com o intuito de alcangar seus objetivos, muniam-se de atitudes terroristas>®,

Assim, com o intento de frear tais atitudes, o governo italiano comegou a adotar uma
série de politicas voltadas ao combate a esses grupos, que consistiam fortemente na adog¢ao de
medidas restritivas das garantias dos acusados, com o intuito de conferir mais efetividade a

luta contra tais terroristas e como meio de salvaguarda dos demais interesses politicos.

Em face dessas medidas adotadas pelo governo italiano, originou-se um momento da
histéria em que as garantias e direitos individuais eram vigorosamente ameagados para que se
pudesse efetivar a forca estatal na persecucdo penal dos acusados. Assim, em meio a esse
ambiente, um grupo de magistrados com notoriedade para Luigi Ferrajoli iniciou um

movimento que consistia na criagdo de uma teoria que visava a uma maior protecdo aos

304 CAROLLO, Jodo Carlos. Garantismo penal: o direito de ndo produzir provas contra si mesmo e o

principio da proporcionalidade. Curitiba: Jurua, 2013.



direitos fundamentais dos acusados, notadamente na prote¢do dentro da esfera processual

penal.

Essa teoria garantista pregava a formulacdo de axiomas, que sdo tidos como verdades
absolutas, cujo preceito maior consistia na protecdo das garantias e direitos dos acusados,
sendo eles, Nulla poena sine crimine, Nullun Crimen sine legeNulla Lex (poenalis) sine
necessitate, Nulla necessitas sine injuria, Nulla injuria sine actione, Nulla actio sine culpa,
Nulla culpa sine judicio , Nulla judicium sine acusatione, Nulla accusatio sne probatione e

Nulla probatio sine defensione®®.

Esses axiomas equivaliam cada um a determinado principio, oriundos dos Estados
Democraticos de Direito, sendo eles, respectivamente, conforme preceitua Douglas Fischer*®,
principio da retributividade; principio da legalidade; principio da necessidade ou economia;
principio da lesividade ou da ofensividade, principio da materialidade, principio da
culpabilidade, principio da jurisdicionalidade, principio acusatorio, principio do encargo da
prova e principio do contraditorio.

Com a atribuigio de carga axiomdtica aos principios j4 existentes, Luigi Ferrajoli*’

procurava fortalecer as garantias fundamentais, porque pregava uma interpreta¢do sistematica
desses principios, na perspectiva dos acusados e investigados na seara penal e processual
penal, cunhando, no bojo dos Estados Democraticos de Direito, um sistema processual que

protegesse fortemente os direitos ja consagrados dos acusados.

Desse modo, verifica-se que a teoria ndo continha no seu bojo uma inovagdo
significativa no sentido de criagdo das garantias e direitos fundamentais dos individuos, uma
vez que eles ja existiam, mas o que ela pregava, com a propositura dos referidos axiomas, era
conferir um caréater de verdade absoluta aos principios ja existentes e que se viam seriamente

ameacados num determinado contexto historico.

305 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razfio: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002. p. 74-75.

306 FISCHER, Douglas. O que ¢ garantismo (penal) integral? /n: CALABRICH, Bruno; FISCHER,
Douglas; PELELLA, Eduardo (org.). Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade
moderna e aplica¢do do modelo garantista no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas. p. 37-38.

307 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
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Desse modo, os Estados Democraticos de Direito deveriam se nortear pelas maximas
e, assim, congregar um sistema garantista na protecdo das garantias individuais. Explica Luigi

Ferrajoli>®;

Os axiomas garantistas [...] ndo expressam proposi¢des assertivas, mas proposi¢des
prescritivas; ndo descrevem o que ocorre, mas prescrevem o que deva ocorrer; ndo
enunciam as condigdes que um sistema penal efetivamente satisfaz, mas as que deva
satisfazer em adesdo aos seus principios normativos internos e/ou a pardmetros de
justificagdo externa. Trata-se, em outras palavras, de implicagdes dednticas,
normativas ou de dever ser, cuja conjun¢do nos diversos sistemas, que aqui se
tornardo axiomatizados, dard vida a modelos dednticos, normativos ou axioldgicos.

Havia, portanto, uma forte incidéncia da teoria garantista no mundo do dever-ser, que
somente se concretizaria quando houvesse uma real aplicagdo dos seus axiomas.
Posteriormente, essa teoria ganhou propagacgdo entre os demais ordenamentos juridicos dos
Estados Democraticos de Direito, notadamente aqueles que reclamavam uma prote¢do mais
incisiva aos direitos fundamentais, ganhando, posteriormente, contornos diversos daqueles
propostos por Luigi Ferrajoli, como no Brasil, onde surgiu o que se denomina garantismo

penal integral.
1.2 Garantismo penal integral

Com a difusdo da teoria garantista para os demais regimes democraticos, no Brasil, a
protecdo dos direitos fundamentais de carater individual ganhou fei¢des profundas, conferindo
uma protegdo cuja dimensdo, em determinados momentos, poderiam ndo atender as atuais

demandas da sociedade.

Os autores que defendem a existéncia de um garantismo penal integral preceituam
que as ideias de Luigi Ferrajoli ndo devem ser vistas unicamente sob a perspectiva dos
acusados, afastando-se da ideia de uma prote¢do voltada unicamente para a protecdo dos
direitos fundamentais de carater individual, mas de modo que deva haver compreensdo geral
dos seus postulados, com o fito de utilizar suas ideias e sua teoria, que confere o carater de
maximas para os principios e, assim, viabilizar protegdo para todas as modalidades de direitos
fundamentais, principalmente os da coletividade.

309 <.

Nessa vertente, para Douglas Fischer™” “na compreensdo (integral) dos postulados

garantistas, o Estado deve levar em conta que a aplicagdo dos direitos fundamentais

308 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razfio: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 90.



(individuais e sociais), ha a necessidade de garantir também ao cidaddo a eficiéncia e

seguranca’”.

Tal necessidade surge a partir dos novos contornos tomados pela criminalidade
contempordnea, porque a grande problematica dos crimes em uma sociedade ndo consiste
mais nos pequenos violadores da ordem juridica, mas em grandes organizacdes criminosas
que estdo infiltradas na sociedade e no proprio Estado, em todos os seus setores, refletindo seu
forte poder economico-financeiro e politico, sendo necessario repensar na efetividade das
técnicas de tutela e garantia dos bens coletivos e metaindividuais, aumentando a seguranga

desses para o bem da sociedade, na busca de um garantismo integral®'”.

Diante da perspectiva acima delineada, Douglas Fischer®!!, idealizador da teoria
garantista penal integral, entende que se deve afastar do entendimento que possa fazer surgir
um garantismo monocular, de maneira isolada para a protecdo de um acusado no processo
penal, ¢ a0 mesmo tempo um garantismo hiperbolico, o qual seria desproporcional na sua
forma, ante a superprotecdo conferida, assumindo a fei¢do de um garantismo negativo,
estabelecendo uma imposi¢do de absten¢do por parte do Estado, para que ndo viole as

garantias do acusado.

Assim, propde a existéncia de um garantismo em uma perspectiva positiva, que
busca conferir protegdo a sociedade ante a concepgdo de que esta possui direitos fundamentais
a serem protegidos e a partir de um juizo de ponderagdo albergado pelo principio da
proporcionalidade, latente em todo ordenamento juridico democratico, para que se possa
proteger a sociedade mesmo que diante de uma hipétese de supressao dos direitos do acusado.

Aduz ainda Douglas Fischer®'

que, muito embora construidos por premissas
diversas, o principio da proporcionalidade, em suas duas perspectivas, quais sejam, o de ndo
ultrapassar o excesso (Ubermassverbot) e a da deficiéncia (Untermassverbot) de modo que a

teoria do garantismo penal expressaria a mesma preocupagdo, porque protegeria ainda o

309 FISCHER, Douglas. O que ¢ garantismo (penal) integral? /n: CALABRICH, Bruno; FISCHER,
Douglas; PELELLA, Eduardo (org.). Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade
moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 44.

310 CAROLLO, Jodo Carlos. Garantismo penal: o direito de nio produzir provas contra si mesmo e o
principio da proporcionalidade. Curitiba: Jurud, 2013.

3 FISCHER, Douglas. O que ¢ garantismo (penal) integral? /n: CALABRICH, Bruno; FISCHER,
Douglas; PELELLA, Eduardo (org.). Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade
moderna e aplica¢do do modelo garantista no Brasil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

32 FISCHER, Douglas. O que ¢ garantismo (penal) integral? /n: CALABRICH, Bruno; FISCHER,
Douglas; PELELLA, Eduardo (org.). Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade
moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.



equilibrio na protegdo de todos (individuais ou coletivos) os direitos ¢ deveres fundamentais

expressos na Constituigdo Federal, de 1988.

Com a necessidade de, em determinadas circunstancias, suprimir garantias
individuais em prol da protecdo das garantias coletivas, ambas no cendrio dos direitos
fundamentais, a comunidade juridica tem por diversas vezes conferido uma roupagem
garantista integral para justificar tais atitudes. Cite-se, como exemplo, a analise da
possibilidade de prisdes de um investigado em que ndo houve contra si o imperativo de uma
sentenga penal condenatodria transitado em julgado, o que poderia, em um primeiro plano, ferir

o principio da presungdo de inocéncia. Acentua Rodrigo de Grandis®'?,

[...] mesmo que timbrada com a nota da excepcionalidade, a prisdo preventiva deve
ser decretada quando verificada a magnitude da lesdo causada, ainda que este seja o
unico fundamento presente na hipdtese concreta. Somente com essa interpretagdo
sera possivel estabelecer uma interpretagdo adequada e proporcional dos principios
do Estado Democratico de Direito — que protege a todos — e uma protecdo efetiva
dos bens juridicos — que a todos pertencem — delineados na Constitui¢do da
Republica como forma de atingir a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a livre
iniciativa (art. 1° da CR/1998), bem como proporcionar a construgdo de uma
sociedade livre, justa, igualitaria, calcada na garantia do desenvolvimento nacional e
na promogdo do bem de todos.

Sendo este o objetivo a que se propde o presente trabalho, e que serd mais bem
delineado no proximo topico, qual seja, analisar as mudangas trazidas pela Lei n® 8.137, de
1990, na perspectiva dos acusados na seara dos processos criminais de ordem tributaria, como

uma forma de protec¢@o das garantias dos acusados pela visao de Luigi Ferrajoli.
1.3 Crimes Contra a Ordem Tributdria e a Sonegacio Fiscal

Os crimes contra a ordem tributdria encontram-se amparados na Lei n® 8.137, de 27
de dezembro de 1990°™, que disciplina as préticas delituosas contra a ordem econdmica, além
de funcionar como uma complementa¢do da norma penal em branco, ao que tangencia os
delitos de estelionato, falsificagdo de documento publico, falsificagdo de documento
particular, falsidade ideoldgica e descaminho, elencados, respectivamente, nos arts. 171, 297,

298, 299 e 334 do Cddigo Penal Brasileiro (CPB).

313 GRANDIS, Rodrigo de. Prisdes Processuais: uma releitura a Luz do Garantismo Penal Integral. /n:

CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (org.). Garantismo penal integral: questdes
processuais, criminalidade moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.
447.
3 Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo, ¢ da outras

providéncias.



E imprescindivel comentar, a Lei n° 8.137, de 1990, revogou tacitamente a Lei n°
4.729, de 14 de julho de 1965°'°, de sonegacio fiscal, porque tal retratava as mesmas condutas
de falsidade material tipificadas na parte especial do Codigo Penal Brasileiro; porém, inexistia
uma efetividade na aplicac@o deles. Os dispositivos do Codigo Penal ndo eram aplicados. As
autoridades da Administragdo Tributdria, por desconhecimento ou por razdes politicas, ndo

acionavam o Ministério Ptblico®'.

Pode-se dizer que a Lei n® 8.137, de 1990, trouxe uma grande inovagdo e,
consequentemente, afastou a impunidade existente outrora, dada a mudanga nas penas.
Enquanto a Lei n® 4.729, de 1965, trazia penas de seis meses a dois anos ¢ a possibilidade da
substitui¢do da deten¢do pela pena de multa, resultando-a, tornava-a mais branda, porque
cominava em um grande indice de prescri¢do. Com o advento da nova lei, a pena passou de
dois para cinco anos, além de haver tdo somente a acumulag¢do das penas de multa e deteng@o,
trazendo um menor indice de impunidade, um dos grandes problemas da atualidade, no que
diz respeito aos crimes contra a ordem tributaria, ¢ ser considerado um dos temas de maiores
controvérsias juridicas, em fungdo da sua complexidade, das divergéncias doutrinarias ¢ a

auséncia de maior aprofundamento do tema nas jurisprudéncias dos tribunais patrios.

Um dos motivos da larga divergéncia doutrindria que paira sobre o tema € a extingdo
de punibilidade do sonegador, em face do pagamento do tributo devido antes do recebimento
da dentincia, dispositivo existente desde a Lei de Sonegagio Fiscal (Lei n° 4.729, de 1965)*7
e, naquele cenario, ja causava divergéncias, uma vez que a discussdo circundava sobre a
existéncia do dolo e da culpa em casos como os dos sonegadores que se encontravam perante

dificuldades financeiras.

Ou seja, o tributo devido ndo era pago por falta de condigdes, e ndo por mera desidia
ou ma-fé. Talvez, por causa dessa controvérsia, a Lei tem sofrido constantes alteragdes, pois
ora ndo admite e ora admite a extingio da punibilidade com o pagamento do tributo®'®. E de

grande relevancia a identificagdo da causa da auséncia do pagamento do tributo devido para

35 BRASIL. Lei n® 4.7 Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965.crime de sonegacdo fiscal e da outras
providéncias.
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melhor contextualiza¢do do assunto.
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ndo ocorrer supressao do recolhimento tributério ao erério. E a tutela do erério, preservando-o

de manobras fraudulentas ou de falsidades®'”.

Sob essa égide, a Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995°%°, em seu art. 34, deixava
clara a extin¢do da punibilidade dos crimes definidos na Lei n® 8.137, de 1990, e na Lei n°
4.729, de 1965, nos casos em que o agente promovesse o pagamento do tributo ou

contribui¢do social, bem como de acessorios, antes do recebimento da dentncia.

Em outra instdncia, com o advento da Lei n® 10.684, de 30 de maio de 2003*?!, em
seu art. 9, § 2° revogou a Lei n° 9.249, de 1995, permitindo a extingdo da punibilidade,
mesmo que o contribuinte pague o tributo ou contribuicdo social depois do recebimento da
dentincia, independentemente da fase em que se encontre o processo, assim, ndo definindo

quando deve ser efetivado o pagamento integral do débito fiscal.

Evidéncia dessa possibilidade esta no entendimento dos tribunais, como no Habeas
Corpus n° 362.478 SP 2016/0182386-0, da 5* Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ),
julgado em 14 de setembro de 2017, tendo como relator o ministro Jorge Mussi. Vejamos seu

entendimento e voto:

HABEAS CORPUS N° 362.478 - SP (2016/0182386-0)

Sustenta o impetrante que o tributo objeto da a¢do penal em tela teria sido
integralmente quitado pelo réu, o que ensejaria a extingdo de sua punibilidade, nos
termos do artigo 9° da Lei 10.684/2003. [...] depreende-se que o legislador ordinario
ndo fixou um limite temporal dentro do qual o adimplemento da obrigagéo tributaria
e seus acessorios significaria a extingdo da punibilidade do agente pela pratica da
sonegagdo fiscal. Trata-se, na verdade, de uma forma a mais posta a disposi¢do do
Estado para seduzir o contribuinte inadimplente a recolher aos cofres publicos o
tributo que deve, satisfazendo, assim, os anseios arrecadatorios da administragao
publica. Ante o exposto, por se afigurar manifestamente incabivel, ndo se conhece
do writ, concedendo-se, contudo, habeas corpus de oficio, nos termos do artigo 654,
§ 2°, do Cddigo de Processo Penal, para declarar extinta a punibilidade do paciente,
com fundamento no artigo 9°, § 2°, da Lei 10.684/20033%2,

No entanto, as divergéncias se aprofundaram, quando a Lei n® 12.382, de 28 de

fevereiro de 2011°%, passou a disciplinar, também, a representacio fiscal para fins penais, nos

g MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 96.

320 BRASIL. Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislagdo do imposto de renda das
pessoas juridicas, bem como da contribuigdo social sobre o lucro liquido, e da outras providéncias.
2 BRASIL. Lei n° 10.684, de 30 de maio de 2003. Altera a legislagdo tributaria, dispde sobre

parcelamento de débitos junto a Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao
Instituto Nacional do Seguro Social e da outras providéncias.

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus n. 362.478 SP 2016/0182386-0. Rel. Min.
Jorge Mussi. Julg. 14/9/2017, T5, 5* Turma. Publicagdo: Dj-e 20 set. 2017. Revista Eletronica de
Jurisprudéncia, Brasilia-DF, dez. 2017.
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casos de parcelamento do crédito tributdrio, trazendo tal dispositivo consequéncias para
aqueles contribuintes inadimplentes com o Fisco, conforme esta previsto no § 4° do art. 83,
que torna extinguida a punibilidade dos crimes previstos em tal caput, quando a pessoa fisica
ou juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento “integral” dos débitos oriundos de

tributos, bem como acessorios que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.

Como ¢ possivel observar, hd de se interpretar que a punibilidade s6 se torna
aplicavel com o pagamento integral de débitos oriundos de tributos, que tenham sido objeto
de parcelamento anterior e tendo sido realizado antes do recebimento da dentincia criminal®**,
mostrando a diversidade de situagdes e seus tratamentos legais, sobre a extingdo de
punibilidade. No primeiro caso, HC N° 362.478 — SP, que versa sobre o pagamento integral
dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des ndo parcelados e, no segundo, art. 83, § 4°, da
Lei n® 12.382, de 2011, se o parcelamento tiver sido feito antes do recebimento da denuncia

criminal.

E entendimento da doutrina que o pagamento ¢ uma extingio do crédito tributario,
estando essa premissa prevista no art. 156, inc. I, do Codigo Tributario Nacional (CTN), e que
Machado®? trata como “satisfacio do direito creditorio”. Nesse diapasdo, o que ¢ deduzivel ¢
que ndo estd excluida do devedor a obrigagdo de pagar integralmente o tributo devido,
independentemente de, eventualmente, sofrer penalidade, porque esta ¢ uma infragdo de lei

que ndo substitui o tributo’?.

No que tange ao parcelamento, ele suspende o crédito, ¢ uma medida de politica
fiscal concedida segundo o que esta estabelecido nas normas legais, devendo estar consonante
com o Cddigo Tributario Nacional (CTN) e com a ordem tributaria, assim entendida por

Machado®?’:

[...] complexo de normas juridicas limitadoras do poder de instituir e cobrar tributos,
vale dizer, o complexo de normas juridicas limitadoras do exercicio do poder de
tributar [...]. Assim, os crimes contra a ordem tributaria sdo crimes praticados em
detrimento da eficacia dessas normas.

houve parcelamento do crédito tributario; altera a Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996; e revoga a Lei n°
12.255, de 15 de junho de 2010.
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condenacao-por-ricardo-antonio-andreucci. Acesso em: 21 jul. 2019.
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Assim, conforme ja exposto ao longo deste artigo, a extingdo da punibilidade, no
ambito dos crimes contra a ordem tributaria, surge como foco de controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais, no que é concernente ao pagamento da divida tributdria, os efeitos penais
desta.

Segundo Otavio de Toledo®*

,a Lei n° 10.684, de 2003, ¢ uma retroagdo a favor do
réu, dando cumprimento, assim, a Constituicdo da Republica, de 1988, que assim determina
em seu art. 5° inc. XL, que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza
[...]: XL— a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu. Refere-se, ainda, a uma

ementa do Habeas Corpus n°® 81.829/RJ do STF, que argumenta:

Crime tributario. Tributo. Pagamento apds o recebimento da denuncia. Extingdo da
punibilidade. Decretagdo. HC concedido de oficio para tal efeito. Aplicagdo
retroativa do art. 9° da Lei federal n® 10.684/03, cc. art. 5°, XL, da CF, ¢ art. 61 do
CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda que apds o recebimento da
dentincia, extingue a punibilidade do crime tributario®>’.

O que se aventa ¢ que, no ambito dos crimes, a extingdo da punibilidade, conforme
decisdes aqui apresentadas, deixa duvidas para doutrinadores e juristas quanto ao que esta
exposto no art. 9° da Lei n® 10.864, de 2003, porque ndo fala em parcelamento, mas

regulamenta pagamento direto de tributo.

Assim posto, sdo varias as interpretagdes que se da a referida Norma Legal, por
constituir-se de uma redacdo falha que aceita pagamento de tributo sem limitacdo de tempo, ¢
o que interpretam os especialistas, podendo, segundo Otavio de Toledo*, mesmo na
execugdo das penas, obter a extingdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria

pelo pagamento do valor devido ao Fisco.
1.4 A legislaciio tributaria a luz da teoria garantista

Conforme discorrido em item anterior, que tratou dos crimes contra a ordem
tributaria e de sonegacdo fiscal, notadamente das Leis n® 8.137, de 1990, e n° 10.684, de 2003,
que trouxeram inovagdes significativas no meio dos crimes de natureza tributaria, quando se
refere a extingdo da punibilidade pelo pagamento do crédito tributario antes ou mesmo depois

do recebimento da denuncia ainda que ja em fase de execugdo penal.

28 TOLEDO, Otavio de Almeida. Crimes contra a ordem tributdria: pagamento e extingdo da

punibilidade do agente, uma interpretagdo ampla. Rio de Janeiro: JC, 2016. p. 28.
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Acérdao: Min. Cezar Peluso, Primeira Turma, julgado em 16/12/2003.

330 TOLEDO, Otavio de Almeida. Crimes contra a ordem tributdria: pagamento e extin¢do da
punibilidade do agente, uma interpretacdo ampla. Rio de Janeiro: JC, 2016. p. 28.



A primeira vista ter-se-ia um caso de esvaziamento da atuagio estatal quando se
possibilitasse que um acusado de determinado crime tributario em vias de execugdo penal,
quando todo o aparato estatal tivesse sido movimentado com o intenso empreendimento de
esforcos para cumprir a pretensdo punitiva, fosse aniquilado, de modo a favorecer o infrator

cuja pena ficaria extinta pela benesse legal.

Todavia, ndo se devem analisar essas alteracdes unicamente sobre a perspectiva da
atuacgdo estatal na busca pelo cumprimento da efetividade punitiva, mas deve ser vista sob o
angulo do acusado que muitas vezes sofre um encargo tributario desproporcional e abusivo
sem ter o retorno que estd imanente na figura do tributo, acabando por ndo cumprir com 0s

encargos tributarios devidos®'.

Em anélise ao acérddo do HC do STF de n® 81.611, Eduardo Pelella®* entendeu que
a regra estabelecida no art. 34 da Lei n® 9.245, de 1995, possibilita que ocorra a extingdo da
punibilidade em face do adimplemento (pagamento) do valor que fora sonegado quando feito
antes do recebimento da dentincia. Na hipdtese de se admitir o ajuizamento da agdo penal
antes do referido marco temporal, ocorreria uma “violacao aos direitos constitucionais do
contribuinte, bem como implicaria que a ele so restaria um caminho: dobrar-se a exigéncia
fiscal do langamento objeto da impugnagdo e renuncia a esta”, quando ainda nao houvesse a

definitiva constitui¢do do crédito tributario na esfera administrativa.

Tais beneficios podem demonstrar compatibilizacdo dos interesses estatais com os do
contribuinte que, em determinado momento, figurardo como acusado dentro de um processo
penal tributario, uma vez que a sonegagdo fiscal representaria uma ilicitude menor,

justificavel diante do extorsivo apetite do Leviata*®.

Nesse diapasdo, o sistema integrado e axiomatico de garantias, postas a disposi¢ao

do individuo (acusado) para proteger a sua liberdade dos arbitrios punitivos do Estado®**,

nesse contexto, mais precisamente do Direito Penal como meio coercitivo de cobranga

31 Inobstante tratar-se, em verdade, dos chamados “crimes de colarinho branco”, devido a densidade da

discussdo deste tema, devera ser aprofundada em momento oportuno.

32 PELELLA, Eduardo. Sobre a prescricdo nos crimes tributdrios. A actio nata e a prejudicial
administrativa. /n: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (org.). Garantismo penal
integral: questdes processuais, criminalidade moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil. 3. ed. Sdo
Paulo, Atlas, 2015. p. 30-77.
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Paulo, Atlas, 2015. p. 30-77.
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tributaria, conhecido como garantismo penal, serviriam como justificativa principioldgica
para o tratamento conferido pela legislatura tributaria aos acusados de sonegacdo de imposto,
tendo em vista a precaria atuagdo do Estado na perspectiva do Executivo que arrecada os

tributos e ndo os aplica devidamente.

Havendo, portanto, uma preservagdo das garantias fundamentais do acusado, porque
nado se pode haver superprote¢do das garantias da coletividade, sob pena de incorrer em um
garantismo monocular, isoladamente na perspectiva da coletividade e hiperbdlico, com
tratamento desproporcional, as avessas. Tratar-se-ia de uma atuagdo positiva do Estado, na

perspectiva do garantismo, para beneficiar os acusados.

Dessa forma, enxergar-se-iam somente os direitos fundamentais dos réus, hipdtese
essa diversa do modelo proposto por Luigi Ferrajoli, com distor¢do dos reais pilares fundantes
de sua doutrina, muito provavelmente pela ndo compreensdo integral dos seus postulados,
dando protegdo unicamente dos direitos daqueles que se veem processados ou condenados,

quando a justi¢a deve funcionar para todos*>.

Perpassa a necessidade, entdo, de um equilibrio entre aspectos positivos e negativos
do garantismo penal, segundo o modelo idealizado por Ferrajoli, para a estruturacdao de um
sistema garantista no Brasil. No entanto, o que se observa ¢ a renuncia do Estado em
determinadas instancias, o que o leva a relegar, em alguns momentos, a coletividade ao
desamparo, afetando-a, no plano revesso, ao direito de protecdo, sob a esséncia da legislagdo e

da jurisprudéncia’®.

Portanto, observados os postulados que definem o modelo garantista, ¢ possivel
afirmar que o garantismo penal limita ao arbitrio o Estado, quando considerados os direitos ¢
garantias fundamentais assentados na Constituicdo Federal, de 1988, assim como a prote¢do
do individuo a excessos de poder, principalmente o que esta afeto ao poder punitivo estatal.
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Como afirma Ferreira™’, o Estado acaba direcionando prote¢do ou garantia a determinados

grupos sociais, beneficiando, inconscientemente, alguns outros grupos sociais.

Desse modo, vale relembrar que essa protecdo ao individuo, bem como aos seus

excessos de poder, observada a luz dos crimes contra a Ordem Tributéaria, ¢ dado como um

33 FISCHER, Douglas. O que ¢ garantismo (penal) integral? /n: CALABRICH, Bruno; FISCHER,
Douglas; PELELLA, Eduardo (org.). Garantismo penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade
moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 37.
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beneficio aos mais influentes e abastados econdmicos. Sendo que o garantismo ndo pode

virar-se contra aqueles que fazem jus a ele, em detrimento da ma-fé dos que se utilizam dele.
Consideracdes finais

O modelo de garantismo penal preconizado por Ferrajoli tem por premissa um
equilibrio alicergado na execucdo do direito concreto de punir do Estado e as garantias do
acusado na persecucdo penal, sem sobrepor o jus puniendi, nem mesmo transformar o acusado

em um inimigo da sociedade.

Em conformidade com o garantismo penal integral, o Direito Penal é utilizado para
garantir os direitos fundamentais, de forma a atender toda a sociedade, sem selecionar
destinatarios especificos das normas penais e o tipo de protecdo a ser recebida, ou seja, €
proteger os direitos da coletividade, e ndo apenas daqueles que enfrentam uma acdo penal.

No que concerne a concretizagdo dos direitos fundamentais quanto a aplicagdo de
sangdes tributdrias, o intuito € proteger as classes menos privilegiadas contra as

arbitrariedades do Estado, que faz valer a sua forga, levando a repensar a aplicagdo do

garantismo negativo adotado no Brasil.

Dessa forma, o garantismo teria como premissa garantir aos acusados de infragdes
penais aquelas garantias previstas na Constituigdo Federal, e que sdo cabiveis a todo ser
humano, seja dentro ou fora do processo penal, ja que devem ser garantidos todos os direitos
aos acusados, desde que o processo penal ndo deixe de cumprir a sua fungdo primordial que ¢

punir infratores e preservar a ordem social.

Nido se devem subverter os valores que fundamentam o Estado Democratico de
Direito, pois todo acusado tem direitos adquiridos; portanto, independentemente do ato
cometido, deve ser tratado com respeito e dignidade pelo Estado, ja que deste deve vir o

menor grau de intervengao possivel, assegurando ao acusado os demais direitos fundamentais.

A visdo mais atual do garantismo preconiza um duplo viés, que ¢ o garantismo
positivo e o negativo, sendo que o garantismo negativo, ou hiperbolico monocular, enxerga
somente os direitos fundamentais do réu, contrapondo-se ao garantismo penal integral que,

além de resguardar os direitos fundamentais dos réus, também os faz em relagdo as vitimas.

Tais preceitos, quando analisados a luz da legislagdo tributdria aqui estudada,
ensejam a percepcdo de que ndo se pode conceber a ideia de um garantismo hiperbolico e

monocular as avessas, que enxergaria a preservacdo dos direitos e garantias em nivel



extremado da sociedade, mas devendo guardar equilibrio com a situagdo do acusado ora
contribuinte que sofre um encargo tributario desproporcional e abusivo sem ter o retorno que
esta imanente na figura do tributo, acabando por ndo cumprir, como dito, com 0s encargos
tributarios devidos, ensejando, assim, um tratamento benéfico dos estados no tocante a

extingdo da punibilidade nas hipdteses aqui tratadas.

Conclui-se assim que, a luz das teorias de Ferrajoli, as benesses legais estatuidas nas
Leis n® 8.137, de 1990, n° 10.684, de 2003, e n° 12.382, de 2011, buscam ofertar ao sonegador
que diante sua impossibilidade econdmica de pagar o tributo devido efetividade de garantias

constitucionais, e ndo a afronta a elas.
Referéncias

AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Sonegagdo fiscal e extingdo da punibilidade
apos a condenacdo. /n: Empério do Direito, out. 2017. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/sonegacao-fiscal-e-extincao-da-
punibilidade-apos-a-condenacao-por-ricardo-antonio-andreucci. Acesso em: 21
jul. 2019.

BRASIL. Lei n. 12.382, de 25 de fevereiro de 2011. Dispde sobre o valor do salario minimo
em 2011 e a sua politica de valorizagdo de longo prazo; disciplina a representagio fiscal para
fins penais nos casos em que houve parcelamento do crédito tributério; altera a Lei n® 9.430,
de 27 de dezembro de 1996; e revoga a Lei n° 12.255, de 15 de junho de 2010. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia-DF, 28 de fevereiro de 2011, Secéo 1.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2011/Lei/L12382.htm.
Acesso em: 20 ago. 2019.

BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em:
21 jul. 2019.

BRASIL. Lei n. 10.684, de 30 de maio de 2003. Altera a legislagdo tributaria, dispde sobre
parcelamento de débitos junto a Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia-DF, 31 de maio de 2003. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.684.htm. Acesso em: 20 ago. 2019.

BRASIL. Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislacdo do imposto de renda
das pessoas juridicas, bem como da contribui¢do social sobre o lucro liquido, e da outras
providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia-DF, 27 de
dezembro de 1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9249.htm.
Acesso em: 20 ago. 2019

BRASIL. Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relacdes de consumo, e da outras providéncias. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia-DF, 28 de dezembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L8137.htm. Acesso em: 20 ago. 2019.

s



BRASIL. Lei n. 4.729, de 14 de julho de 1965. Define o crime de sonegacdo fiscal e da
outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia-DF, 19 de
julho de 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/1950-
1969/1L.4729.htm. Acesso em: 20 ago. 2019.

CAROLLO, Jodao Carlos. Garantismo penal: o direito de ndo produzir provas contra si
mesmo e o principio da proporcionalidade. Curitiba: Jurua, 2013.

DUCLERC, Elmir. Garantismo penal integral ou defensivismo diet? /n: Instituto Baiano de
Direito Processual Penal — IBADPP. Salvador. Disponivel em:
https://docplayer.com.br/34576292-Garantismo-penal-integral-ou-defensivismo-diet.html.
Acesso em: 8 jun. 2020.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

FERREIRA, Gecivaldo Vasconcelos. O garantismo apenas para protecdo dos poderosos.
Revista  Eletronica  Consultor  Juridico, fev.  2010.  Disponivel  em:
https://www.conjur.com.br/2010-fev-08/desvirtuamento-garantismo-penal-protecao-
poderosos. Acesso em: 10 jun. 2019.

FISCHER, Douglas. O que é garantismo (penal) integral? /n: CALABRICH, Bruno;
FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (org.). Garantismo penal integral: questdes penais
e processuais, criminalidade moderna e aplicacdo do modelo garantista no Brasil. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 30-77.

GRANDIS, Rodrigo de. Prisdes Processuais: uma releitura a Luz do Garantismo Penal
Integral. /n: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (org.).
Garantismo penal integral: questdes processuais, criminalidade moderna e aplicagdo do
modelo garantista no Brasil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 428-449.

MACHADO, Hugo de Britto. Crimes contra a ordem tributdria. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus n. 362.478 SP 2016/0182386-0. Rel.
Min. Jorge Mussi. Julg. 14/09/2017, TS5, 5* Turma. Publica¢do: Dj-e 20 set. 2017. Revista
Eletronica de  Jurisprudéncia, Brasilia-DF, dez. 2017.  Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/pagamento-tributo-sonegado-extinguel.pdf. Acesso em: 20
ago. 2019.

PELELLA, Eduardo. Sobre a prescricdo nos crimes tributarios. A actio nata e a prejudicial
administrativa. /n: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo (org.).
Garantismo penal integral: questdes processuais, criminalidade moderna e aplicacdo do
modelo garantista no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2015. p. 30-77.

TOLEDO, Otavio de Almeida. Crimes contra a ordem tributaria: pagamento e extingdo da
punibilidade do agente, uma interpretacdo ampla. Rio de Janeiro: JC, 2016.



O discurso do estadista Diogo Antonio Feijo de 1830 a 1834 e sua
contribuicdo para o pensamento constitucional brasileiro. O
Brasil de antes é 0 mesmo de hoje

The Speech of the stakeholder Diogo Antonio Feijo, of 1830 to 1834,
and its contribution to the Brazilian constitutional thought. Brazil of
before is the same of today

José Jackson Nunes Agostinho

Mestre em Direito Constitucional, pela Universidade do Fortaleza — (UNIFOR). Professor dos cursos
de Graduagdo, Pés-Graduagdo e cCoordenador do Nicleo de Prética Juridica do Curso de Direito do
Centro Universitario Estacio do Ceara — (ESTACIO-FIC). E-mail: jacksonagostinho@uol.com.br.

Bruna Souza Paula

Professora do Centro Universitario Estacio do Ceara (ESTACIO-FIC). Doutoranda do curso de
Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Mestre em Ciéncias
Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa, 2012, diploma revalidado em 2013. Especialista em
Direito Processual pela Unisul, 2008, e em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa,

2009. Graduada em Direito pela Universidade de Fortaleza, 2007.

Eveline Correia de Castro

Graduagio em direito na Universidade de Fortaleza — UNIFOR. Pés-Graduagdo em direito processual
civil e mestrado em direito constitucional pela Universidade de Fortaleza - UNIFOR. Coordenadora
geral do Curso de Direito do Centro Universitario Estacio do Ceard. Membro do Conselho -
CONSEPE - do Centro Universitario Estacio do Ceard. Sdcia o Instituto Brasileiro de Direito de
Familia - IBDFAM e da ABEDI - Associagdo Brasileira de Estudos em Direito.

L



RESUMO

O presente trabalho fard uma analise dos principais discursos do padre, estadista e politico brasileiro,
Diogo Antonio Feijo, compreendidos entre 1830 e 1834, objetivando demonstrar a importancia deste
estadista para a constru¢do do pensamento constitucional brasileiro, apresentando, ainda, que o
discurso permanece atual. Nesse contexto, a partir de uma metodologia bibliografica, no qual se
desenvolve uma pesquisa documental, com abordagem qualificada como pura, sendo, também,
qualitativa e descritiva, pretende-se demonstrar a importancia do pensamento de Antoénio Diogo Feijo
para a historia do constitucionalismo brasileiro. Conclui-se que a obra de Feijo contribuiu
sobremaneira para a forma¢do de um pensamento constitucional brasileiro e que seu pensamento ¢
atemporal, uma vez que se mostra atual e eficiente. Desde entdo, Feijo defendia o sistema
constitucional, reclamando atualizagdes quando necessdrias; lutava contra o absolutismo e o
despotismo. Demonstrando-se, assim, um homem muito além do seu tempo.

Palavras-chave: Diogo Antonio Feijo. Estadista. Discursos. Pensamento Constitucional. Atualidade.

ABSTRACT

The present scientific paper will analyze the main speeches of the Brazilian priest, statesman and
politician, Diogo Antonio Feijo, between the years of 1830 and 1834, aiming to demonstrate the
importance of this statesman for the building of brazilian constitutional thought, remains, stil, current.
In such context, based on a bibliographical methodology, in which a documentary research is
developed, with an approach qualified as pure, being, also, qualitative and descriptive, it is intended to
demonstrate the importance of the thought of Antonio Diogo Feijo for the history of Brazilian
constitutionalism. It is concluded that the work of Feijo contributed greatly to the formation of a
Brazilian constitutional thought and that its thinking is timeless, since it is current and efficient. Had
already defended the constitutional system, demanding updates when necessary; He strived against
absolutism and despotism. Demonstrating that he was a man far beyond his time.

Keywords: Diogo Antonio Feijo. Statesman. Speeches. Constitutional Thinking. Actuality.

Introducao

Pesquisar os discursos, situagdes, movimentos e pensamentos de grandes estadistas que
contribuiram sobremaneira para a formagdo do pensamento constitucional brasileiro sempre
sera tema atual estreitamente ligado ao estudo do direito constitucional. E exatamente dentro
desta perspectiva que a presente pesquisa analisa os discursos do padre, estadista e politico

brasileiro, Diogo Antonio Feijo.

Este trabalho analisa, especificamente, os principais discursos de Feijo, compreendidos
entre 1830 e 1834, para assim demonstrar a importancia de seu pensamento para construcao

do pensamento constitucional brasileiro, demonstrando, ainda, a atualidade de seus discursos.

Para que a finalidade seja almejada, inicialmente serdo analisados os discursos de Diogo

Antonio Feijo e serdo trazidas breves consideragdes acerca destes. Os discursos analisados



serdo: O Mandato Popular, ocorrido em 29 de maio de 1830; O relatério do Ministro da
Justiga, datado de 1932; o denominado Discurso do Deputado Feijo, ocorrido em 16 de maio
de 1832; e, consideragdes acerca do texto de Diogo Antonio Feijo, intitulado: Golpe de Vista,

de 01.7.1834.

A pesquisa funda-se no mergulho dos principais discursos de um dos maiores estadista
que o Brasil ja teve. Diogo Antonio Feijo, ao nascer, foi abandonado por seus pais, sendo
criado por uma familia de bardes do Café. Esta condi¢@o ndo o impediu de, além de padre, ser
um dos maiores politicos, filésofos e estadistas de nossa historia. Feijo foi professor de latim,
francés, historia e geografia. Este homem soube fazer-se respeitar pelo povo, adquirindo
admiragdo e reconhecimento. Destacou-se pela coragem de defender a Patria fervorosamente,
sendo reconhecido como um chefe de acdo enérgico e decidido. Feijo se destacava, ainda, por
sua capacidade de prever acontecimentos historicos e politicos, sabendo enfrentar e combater
as crises de forma agil e com muita habilidade. Tornou-se respeitado pela sua coragem e néo
era homem de temer as consequéncias de seus atos. Teve um governo forte, que se destacou

pela obediéncia a lei e a garantia dos direitos.

Por fim, demonstra-se que o discurso e o pensamento de Antonio Diogo Feijo sdo atuais
em varios aspectos, principalmente no que diz respeito a assuntos envolvendo a justiga, o

poder, as institui¢des brasileiras e a corrupgao.

1 Diogo Anténio Feijo: breve biografia

Diogo Antdnio Feijo**® foi padre e politico separatista brasileiro nascido em Sio Paulo,
Capital, em 1784, tendo sido batizado em 17 de agosto daquele ano. Uma das fortes
caracteristicas de Feijo foi por combinar ideias de um liberal radical com propostas e praticas
politicas conservadoras. Era filho de pais desconhecidos, abandonado ao nascer foi criado por

uma familia de bardes do café.

Conta a historia que numa manha de inverno, mais exatamente numa manha do dia 17
de agosto de 1784, na soleira da casa do padre Fernando Lopes de Camargo, situada na Rua
da Freira n° 11, na esquina do Beco da Santa Casa, em Sdo Paulo, apareceu depositado um
estranho volume. Os curiosos se achegaram, e quando o padre Fernando regressou, momentos

depois, deparou-se com um grupo ruidoso ao redor de um recém-nascido, vestido com roupas

338 BRASIL, Dicionario Bibliografico de autores brasileiros. Centro de Documentagdo do Pensamento

Brasileiro (org). Brasilia: Senado Federal, 1999, p. 189-190.



bastante confortaveis. Demonstrando uma estranha calma, o padre recolheu o enjeitadinho e
encerrou a conversa com um parecer laconico: “E bem-vindo a nossa morada o nosso

héspede. Quem sabe niio estard aqui um vulto necessario a religido e a patria?”*>

Educado na companhia do padre José Goncalves de Lima, aos 19 anos fixou-se em Sao
Carlos, SP, onde ensinou latim, francés, portugués e geografia. Depois de estudar filosofia em
Sao Paulo e em Sdo Carlos, ordenou-se sacerdote catolico em 1805. Viveu como padre e
agricultor (1805-1818), quando se mudou para Itu e ali se ligou ao grupo de oposi¢do ao
predominio dos Andradas na politica paulista. Foi eleito deputado as Cortes Constitucionais
(1821-1822), em Lisboa, tornou-se defensor de ideias separatistas, foi perseguido pela Coroa
portuguesa e refugiou-se na Inglaterra. Voltou ao Brasil (1822) apds a independéncia, opds-se
a constitui¢do outorgada (1824) e foi eleito deputado por duas legislaturas: a de 1826-1829 ¢ a
de 1830-1833. Lutou contra o absolutismo, a escraviddo e o celibato clerical. Chamou os
liberais de clube de assassinos e anarquistas ¢ também se afastou dos restauradores. Ocupou o
Ministério da Justica em 1831 e 1832; foi eleito senador pelo Rio de Janeiro, em 1833; e
regente Unico do reino, em 1835. Autoritario na condugdo do Estado e sem bases de apoio
proprias, foi obrigado a renunciar, em 1837. Finda a carreira politica, passou Diogo Antonio
de Feijo a vida privada, com modéstia e simplicidade, no bucolismo reparador de tantas
agitagdes e de tantas injusticas amargamente sofridas. Dedicou-se a trabalhos rurais, no sitio
de Campinas, onde ficou paralitico, em 1842. Transferiu-se, entdo, para Sorocaba, onde se
envolveu em uma conspiragio. Preso pelo Bardo de Caxias foi removido para Santos e dai
para o Espirito Santo. Submetido a processo, por crime de sedi¢do (revolta, motim), fez a
propria defesa, no recinto do Senado. Ja havia assumido a responsabilidade do movimento
sedicioso e resolveu o Senado que fosse considerado "cabeca de rebelido e continuado o seu
processo". Seis dias depois, em Sao Paulo, agravaram-se os seus males. A paralisia dominou-o
lentamente, ¢ a agonia prolongou-se até 9 de novembro de 1843. Nao teve direito sequer a um
necrologio (elogio, oral ou escrito e publicado em periddico, a respeito de alguém falecido) da
imprensa nem nenhuma outra homenagem. Escreveu um livro Nogdes Gerais de Filosofia,
datado de 1912, um dos primeiros trabalhos brasileiros a fazer referéncia ao pensamento de

Kant, s6 publicado postumamente.

Feijo foi um apologista convicto de suas atitudes, e o fato de ser padre jamais impediu

que colocasse os interesses da Igreja em segundo plano na sua vida**’. De outro modo, ser

339 ORICO, O. O deménio da regéncia. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1930. p. 23.
340 PIRES, H. Temas de historia eclesiastica do Brasil. Sdo Paulo: Sdo Paulo Editora, 1946. p. 387.



filho bastardo de um clérigo sempre o deprimiu, e isso, segundo alguns estudiosos, teria
provocado nele verdadeira aversdo pelo celibato clerical, por percebé-lo como causa de sua

dor. Ndo demorou muito e tal sentimento extravasaria com toda sua viruléncia®*!

2 Consideracdes acerca do discurso denominado mandato popular de 29.5.1830

O Padre Diogo Antonio Feijo, em 29 de maio de 1830°%2, na qualidade de deputado, em
seu segundo mandato (1830-1833) dirigiu-se ao presidente da Camara em defesa do deputado
José Clemente Pereira®*® que foi eleito e estava sendo julgado por esta Casa por atos

praticados quando ministro.

Iniciando o discurso, o deputado Feijé demonstra sua gratiddo ao povo do Rio de
Janeiro, assegura que este povo esté certo de que ele podera até errar, mas jamais trair a Patria
e que o que ndo quer para si ndo deseja a outrem. O discursante demonstra sua indignagdo

com a injusti¢a que estava sendo praticada contra José Clemente Pereira.

Assegura o depoente que o deputado acusado estava sem defensor. Atesta que a
Comissdo de Julgamento ndo defende a causa de quem estd sendo julgado, mas sim
unicamente a causa da Camara. Feijo defende que caso ndo se prove que a Lei das elei¢des
nao obriga os membros da casa especular se o acusado tem os quesitos que a Lei exige, ¢

certo que o senhor Clemente Pereira ndo podera deixar de ter assento na Camara.

A comissdo atesta que se o deputado eleito ndo tiver grande saber, virtude, patriotismo,
dentre outros adjetivos, como recomenda a lei das elei¢des, este ndo poderd integrar a
Camara; contudo, indaga o deputado Feijo: “Se isto ¢ objeto de verificacdes de poderes, se €
dado a Camara, por fora de seu seio a membros que ndo tenham estas qualidades, isto seria
um ataque a Constituicdo, e como € que se pode saber se o Deputado Clemente Pereira tem

decidido zelo pelas causas do Brasil?”3*,

Feliz é a colocagdo do deputado Feijo ao afirmar que: “desgragado ¢ aquele a quem se

i ELLIS JUNIOR, A. Feijé e sua época. Sio Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 1940. p. 115.
R Extraido de discurso na Camara dos Deputados, sessdo de 29 de maio de 1830. Rio de Janeiro:
Typographla de Hyppolitto José Pinto & Cia, 1878, t, I. p. 269/270.

A Deputado pela provincia do Rio de Janeiro, assumiu interinamente a pasta da guerra em 5 de agosto de
1829, sendo depois acusado por seus atos como ministro. José Clemente Pereira, também conhecido como José
Pequeno (Ade, Castelo Mendo, 17 de fevereiro de 1787 — Rio de Janeiro, 10 de margo de 1854), foi um
magistrado e politico luso-brasileiro. Liderou as manifestagdes populares do Dia do Fico. Foi deputado geral,
ministro dos Estrangeiros, ministro da Justi¢a, ministro da Guerra, Conselheiro de Estado, ministro da Fazenda e
senador do Império do Brasil de 1842 a 1854. Foi provedor da Santa Casa de Misericordia e sua viuva foi
agraciada com o titulo de condessa da Piedade.

4 FEIIO, Diogo Antonio. Misceldnea sobre o Celibato. Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, s.d, p. 72.
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escreve que ¢ ladrdo; pois, por mais que se justifique, sempre sera suspeito e ndo se pode

admitir que por simples suspeitas um deputado eleito ndo integre a Camara™*,

Assegura que ndo se pode ilegitimar o ingresso do deputado a Camara, apenas por
conjecturas. Aqui, percebe-se claramente que ja em 1830 o Estadista Antonio Diogo Feijo ja
se referia a aspectos constitucionais atuais como o direito a ampla defesa e o contraditorio que

naquela ocasido ndo existiam.

Nesse discurso, Feijo retrata que em momento algum o deputado José Clemente Pereira
traiu a Patria, este pretendia tdo somente algumas mudancas na Constitui¢do vigente, porém,
jamais defendeu o absolutismo®*®, como alegava o presidente da Camara na sessio em que
discursava Feijo. José Clemente Pereira pretendia, tdo somente, neutralizar o sistema vigente,

e isso ndo se configurava, de forma alguma, trai¢do a Patria.

Feijo deixa claro que ali havia certa perseguicdo ao ex-ministro Clemente Pereira.
Lembra em seu discurso os atos praticados pelo atual ministro da Justica e afirma “se os fatos
praticados pelo atual ministério o fossem pelo Sr. Clemente Pereira, julgo que ele até seria
apedrejado™*’. Afirma que atos de absolutismo estavam sendo praticados nas provincias do
Ceara, Pernambuco e Alagoas e contra os seus dirigentes nada se fazia, pois todos eram

protegidos, tendo em vista ndo votarem contra as ideias do atual ministro.

No discurso analisado, Feijo conclui reconhecendo que o senhor Clemente Pereira foi
um péssimo ministro; contudo, ndo se pode admitir que um cidaddo tenha o seu direito a um
assento na Camara dos Deputados retirado sem que existissem provas das alegacdes trazidas
pela Camara. Existiam meras conjecturas, suposi¢des. Nesse sentido, Feijo pede respeito a
Constitui¢do e suplica que ndo se criem precedentes para acdes como a que se estava a
praticar. Precedentes dessa natureza seriam um atentado a Constitui¢do, a seguranga juridica e
ao direito de defesa. Feijo pede prudéncia aos deputados que ali se encontram e afirma em
forma de indagac¢do: Quem de vos, membros da Camara, estaria a salvo de passar pelo mesmo

crivo do que estava Clemente Pereira?

345
346

FEIJO, Diogo Antonio. Miscelanea sobre o Celibato. Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, s.d, p. 72.
Absolutismo ¢ uma teoria politica que defende que alguém (em geral, um monarca) deve ter o poder
absoluto, isto ¢, independente de outro 6rgao. E uma organizacio politica na qual o soberano concentrava todos
os poderes do estado em suas méos. Os tedricos de relevo associados ao absolutismo incluem autores como
Magquiavel, Jean Bodin, Jaime VI da Escocia e I de Inglaterra, Bossuet e Thomas Hobbes. Esta ideia tem sido
algumas vezes confundida com a doutrina do "Direito Divino dos Reis", que defende que a autoridade do
governante emana diretamente de Deus, e que ndo podem ser depostos a ndo ser por Deus, defendido por alguns
absolutistas como Jean Bodin, Jaime I e Jacques Bossuet.

347 FEIJO, Diogo Anténio. Miscelanea sobre o Celibato. Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, s.d, p. 73.
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3 Consideracdes acerca do relatério do Ministro da Justica, de 1832

Nesse discurso, Diogo Antonio Feijo, deputado a época, retrata 0 momento que vive o
Império, em 1932, focando sua preocupagdo maior nas varias manifestagdes revolucionarias

que estavam ocorrendo.

Inicia o discurso afirmando que este serd triste, pois retratard uma realidade que nio
queria e roga a Providéncia Divina para que ajude os dirigentes da Nagdo naquele dificil
momento. Afirma a existéncia de acontecimentos desastrosos que rapidamente tém-se

sucedido, uns aos outros em todo o Império.

Aponta o Para, o Maranhdo, o Ceara, o Pernambuco, a Bahia, o Espirito Santo, Cuiaba e
Goias como as provincias em que mais fortemente foram as manifestagdes pelo movimento

revolucionario.

Chama os manifestantes e os apoiadores do movimento revolucionario de exaltados,
turbulentos e gananciosos. Aponta as manifestacdes de 14.7.31 e 7.10.31 se referindo a
revolta e a rebelido em massa contra a autoridade estabelecida, fala em crime contra a

seguranga de um Pais, o que chama de sedi¢des militares.

Sustenta que os acontecimentos incontestaveis devem convencer do grande perigo em
que estd José¢ Bonifacio de Andrade e Silva’*® que era o entdo tutor de D. Pedro II**,
Questiona a confianca do tutor de D. Pedro II, quando diz que aquele ou ¢ conivente, ou &, no

minimo, irracional, pois ndo percebeu o que ha muito a Capital ja pressentia, ou se soube, ndo

38 Bonifacio de Andrada e Silva (Santos, 13 de junho de 1763 — Niteroi, 6 de abril de 1838[1]) foi um
naturalista, estadista e poeta brasileiro. E conhecido pelo epiteto de "Patriarca da Independéncia” por ter sido
uma pessoa decisiva para a Independéncia do Brasil. Pode-se resumir brevemente sua atua¢do dizendo que foi
ministro do Reino e dos negocios estrangeiros de janeiro de 1822 a julho de 1823. De inicio, colocou-se em
apoio a regéncia de D. Pedro de Alcantara. Proclamada a Independéncia, organizou a a¢do militar contra os
focos de resisténcia a separagdo de Portugal, e comandou uma politica centralizadora. Durante os debates da
Assembleia Constituinte, deu-se o rompimento dele e de seus irmdos Martim Francisco Ribeiro de Andrada e
Antonio Carlos Ribeiro de Andrada Machado e Silva com o imperador. Em 16 de julho de 1823, D. Pedro I
demitiu o ministério e José¢ Bonifacio passou a oposi¢do. Apos o fechamento da Constituinte, em 11 de
novembro de 1823, José Bonifacio foi banido e se exilou na Franga por seis anos. De volta ao Brasil, e
reconciliado com o imperador, assumiu a tutoria de seu filho quando Pedro I abdicou, em 1831. Permaneceu
como tutor do futuro imperador até 1833, quando foi demitido pelo governo da Regéncia

349 Pedro II (Rio de Janeiro, 2 de dezembro de 1825 — Paris, 5 de dezembro de 1891), alcunhado o
Magnanimo, foi o segundo e ultimo Imperador do Império do Brasil durante 58 anos de 1831 até sua deposi¢do
em 1889. Nascido no Rio de Janeiro, foi o filho mais novo do imperador Pedro I do Brasil e da imperatriz Dona
Maria Leopoldina de Austria e, portanto, membro do ramo brasileiro da Casa de Braganga. A abdicagdo do pai e
sua viagem para a Europa tornaram Pedro imperador com apenas cinco anos. Passou a maior parte de sua
infancia e adolescéncia estudando em preparagdo para imperar. Suas experiéncias com intrigas palacianas e
disputas politicas durante este periodo tiveram grande impacto na formagdo de seu carater. Herdando um
Império no limiar da desintegra¢do, Pedro II consolidou a unifica¢do do Brasil. Sob seu governo, o pais também
foi vitorioso em trés conflitos internacionais (a Guerra do Prata, a Guerra do Uruguai e a Guerra do Paraguai)
sob seu reinado, assim como prevaleceu em outras disputas internacionais e tensdes domésticas.
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preveniu o mal**°,

Aponta a existéncia de grandes partidos®™>' que ndo cansam de tramar novas

conspiragdes, que t€ém como objetivo deixar o Brasil acéfalo e sem representacéo.

Critica a criagdo da guarda nacional®*2, com as vantagens destinadas a esta e diz que
mesmo assim ndo tem o nimero de quatrocentos pragas, o que demonstra a repugnancia que

os brasileiros tém por militares. Pede alteragdo das guardas nacionais.

Feijo sustenta que o Império vive estado de horror e de consternagdo e que ninguém,
naquela ocasido, estava seguro, ou seja, alega inseguranca publica e as varias mudangas por

que passa a cidade do Rio de Janeiro.

Nesse discurso, Feijo critica veementemente o Poder Judiciario. Atesta que “Os
magistrados, em grande parte ignorantes, frouxos e omissos deixam que os desmandos se
eternizem; e um processo decretado em vista de tudo acautelar envolve nas trevas da chicana

as ainda mais simples™33.

Clama a Assembleia Geral que deixe de ouvir as instancias de supostas necessidades,
que despreze as reclamagdes dispensaveis, pois, do contrario, continuaria, por muitos anos, o

Brasil no flagelo em que se encontrava.

Relata a situac@o dos orfaos e das pessoas miseraveis. Afirma que a estes a lei designou

magistrados privativos; contudo, encontravam-se em verdadeiro estado de abandono. Esses

350
351

FEIJ6, Diogo Antonio. Proclamacio ao Povo. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1832 1, p. 84.

E de se destacar que a historia partidaria brasileira, como afirma Coutinho: ¢ definida por periodos
dotados de caracteristicas proprias, como: a Monarquia (1821-1889), com a preponderancia de partidos
nacionais, ainda que desfibrados; o Primeiro Ciclo Republicano (1889-1930), sem partidos nacionais em virtude
dos desentendimentos entre o presidente e os chefes de Estado das federagdes; o intervalo até 1946, com poucos
partidos e de limitadas duragdes; a Constitucionalizagdo apds a Ditadura de Getulio Vargas (1937-1945); ¢ o
surgimento dos partidos de esfera nacional”. COUTINHO, Julia Maia de Menezes. A Era Vargas como
vanguarda do sistema partidario na democracia brasileira. /n: MIRANDA, Jorge; GOMES, Carla Amado.
(coord.); CAULA, Bleine Queioz; COUTINHO, Julia Maia de Menezes; LEITAO, Romulo Guilherme (org.).
Didlogo Ambiental, internacional e constitucional. vol. 10. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 249-273.
332 Em agosto de 1831, a Guarda Nacional foi criada com o proposito de defender a constitui¢do, a
integridade, a liberdade e a independéncia do Império Brasileiro. Além disso, pelo poder a ela concedido, seus
membros deveriam firmar o compromisso de sedimentar a tranquilidade e a ordem publica. Para formar esse
novo brago armado, as autoridades oficiais estipularam que todo o brasileiro, entre 21 e 60 anos de idade, que
tivesse amplos direitos politicos, deveria compor os quadros dessa instituigdo. Ao limita-la somente aos
chamados “cidaddos ativos™ (eleitores e elegiveis), o governo excluia qualquer possibilidade de participagdo de
pessoas de origem popular. De fato, temos ai um claro indicio de quais interesses a Guarda Nacional deveria
verdadeiramente assegurar.

333 FEIJO, Diogo Antonio. Proclamaciio ao Povo. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1832 1, p. 86.



magistrados®>, leigos ou negligentes, que pouco tempo demoravam nos lugares, nio

ofereciam garantia nenhuma aos desamparados.

Feijo, em seu discurso, aponta o sério problema dos escravos. Chama-os de desgragados
africanos e que conduzidos a nossos portos por contrabandos, ndo tendo parentes ou amigos
interessados em sua sorte, vdo se perpetuando reduzidos a escraviddo, a pior forma de

degradagdo humana.

4 Consideracdes do discurso do deputado Feijo, de 16.5.1832

Este discurso ocorreu em 16 de maio de 1832, e o estadista Diogo Antonio Feijo se

pronunciou na condi¢do de ministro da Justica.’>

Feijo inicia seu discurso afirmando a Camara que nada que os seus integrantes iriam
ouvir era novidade para eles, pois tudo que iria dizer ali ja se havia tomado forga o discurso

nas ruas.

Apresenta-se como homem criado na roga, e que, nessa condigdo, s6 sabe falar a lingua
do coragdo; dessa forma, usara de sinceridade a ponto de poder ofender alguns. Aponta as

contradigdes de ideologias, falas e acdes dos membros da Camara.

Feijo afirma nunca ter tido vontade de ser ministro, o ¢ devido a instancia de amigos
que tem e pelos votos que recebe da capital do Império. Demonstra autonomia em seu cargo,
afirmando que jamais seria ministro para fazer a vontade de poucos, pois este ndo ¢ o seu

perfil, é ministro para satisfazer a maioria, é assim que tem de ser.

O discursante indaga a Assembleia o porqué de ser tdo odiado e, ainda, por que sera que
se mantém no cargo. E o proprio Feijé quem responde. Assevera que contra seus atos existe
um numero de 300 manifestantes a seu favor, e a favor do governo aparecem quatro, cinco e
até mesmo seis mil homens. Responde em tom de critica fazendo-se acreditar que Feijo ndo ¢

um homem odiado como afirma ou pensa a Camara.

Diante desse quadro, Feijo questiona a sua importancia, coloca-se menos valorizado que
0s escravos, pois estes sdo perdoados, e Feijo ndo. Relata a ameaca de morte que tem sofrido.

Afirma que se tem repetido que todos os erros e arbitrariedades da administracdo sdo a causa

354 Os juizes de primeira instancia eram encarregados em quase todo o Império a leigos, que habitavam

lugares onde nem haviam a quem consultar e que dirigidos pelos proprios escrivdes ignorantes ou perversos
eram cegos instrumentos de paixdes alheias.

33 Eugénio Egas, Diogo Antonio Feijo. Sao Paulo: Typographia Levi, 1912, 2 vols. Discurso na condigao
de Ministro da Justi¢a, pronunciado na Camara dos Deputados, na sessdo de 16 de maio de 1832.
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de todos os males publicos.

Feijo defende a liberdade de expressdo. Fala da contribuicdo de periddicos de ma
qualidade que passaram a ultrajar a Regéncia e a administragdo. Assegura que em momento
algum agrediu a liberdade de expressdo. Aceita que pode a ele até mesmo ser atribuido um

crime, a pratica de um ato ilegal, mas jamais atacou a liberdade de escrita.

O ministro, em seu discurso, assegura que os membros da Camara, que tanto declamam
contra a administragdo, deveriam encarregar-se dela e salvarem o império. Pede que pelo
menos indiquem a Regéncia candidatos que tenham a seu favor o voto popular. Questiona se a
censura ao governo é por amor a causa publica ou se € por outros motivos ndo apontados.
Como se vé, Feijo defende a democracia, a representatividade dos governantes, valorizando a

elei¢do pelo voto popular.

O discurso apontava a necessidade de salvar o Império. Afirma que a edi¢do de um
Decreto, como mencionado por um dos membros na sessdo ndo seria a medida plausivel e

eficaz para curar os males da Patria.

Mais uma vez criticou veementemente o Poder Judiciario, por isso, foi criticado na
Camara; contudo, ndo se deixou abalar, reafirmou que os magistrados eram frouxos e omissos

deixando com que os desmandos na Patria se eternizem.

Feijo, encaminhando-se a conclusdo desse discurso, ameaca deixar o cargo de ministro.
Afirma que esclareceu todos os pontos mal interpretados de seu relatorio e declara que advém
de uma provincia na qual se cumpre o que se promete e, se ndo puder cumprir aquilo que
prometeu a quem lhe confiou o voto, estaria firmemente resolvido a abandonar o cargo, caso
lhe negassem ou demorassem em atendé-lo. E insultou: “Estimarei que indiquem a Regéncia
homens habeis e de publica confianga, porque ela, nada mais deseja do que satisfazer ao voto

nacional”.

5 Consideracdes acerca do texto de Diogo Antonio Feijo, intitulado: golpe de vista, de 1°/
7/1834

Inicialmente Feijo propde confrontar o passado com o presente, pois somente assim

seria possivel o alcance de um juizo seguro sobre o estado em que se encontravam.

O Brasil vivia o caos. Até maio de 1826 nosso Pais era governado pelos capitdes-



generais®*®, nas provincias; e pelos capities-mores®’, nas vilas. Os governantes exerciam a
funcdo de policial imposta pela legislagdo, juntamente com os corregedores e juizes
ordinarios, e, segundo o autor, neste texto, cometiam abusos de poder, prendendo
arbitrariamente quem queriam; muitas vezes, os presos eram deportados para fora da
provincia ou do termo. Essas prisdes eram para a populagdo pobre, que nada mais lhes restava
sendo o sofrimento. Aponta que essa pratica era tolerada havia séculos.

Em 1821 proclamou-se a liberdade e a Constitui¢do devia garanti-la, mas o chefe do

3380 principe ndo teve habilidade

governo tinha sido alimentado com o leite do despotismo
em ocultar para a populagdo os principios que seguia (obediéncia cega aos suditos,
representacdo acanhada e sempre curvada a um monarca, constituicdo ditada por estes

monarcas, etc.) e decepcionou o povo, acabando por deixar de ser idolo para este.

O principe acordou, por momentos. Abandonou seus antigos conselheiros que se
tornaram, a partir dai, seus inimigos ferrenhos. Estes se rebelaram, mas temiam o monarca
que se tornou forte e, portanto, voltaram a proclamar a necessidade de instituigdes

democraticas, ameagando o chefe de governo se este ousasse a confronta-los.

O Monarca®’ j4 havia se familiarizado com as ideias favorecedoras do despotismo e

356 Capitdo-general ¢ um titulo de alto comando militar, naval ou governamental, utilizado em diversos
paises.
37 Era a designagdo para cada um dos oficiais militares, responsdveis pelo comando das tropas de

Ordenanga em cada cidade, vila ou concelho de Portugal, entre os séculos XVI e XIX. A designagéo foi também
aplicada a outras fun¢des militares e administrativas na Marinha e no Ultramar Portugués. Foi uma designagio
de uso corrente no Brasil na época colonial.

358 Despotismo ¢ uma forma de governo na qual uma tnica entidade governa com poder absoluto. O poder
se estabelece sempre a uma entidade individual, sem se deixar confundir com uma autocracia onde o poder pode
estar concentrado em um lider, um comité, um partido, uma assembleia, etc. Ou como uma oligarquia em que o
poder politico estd concentrado num pequeno nimero pertencente a uma mesma familia, um mesmo partido
politico ou grupo econémico ou corpora¢do visando os interesses proprios. O despotismo constitui uma das
formas mais autoritarias de se governar um Estado ou uma nagao.

359 “A monarquia brasileira, desvinculada da monarquia portuguesa, foi criada junto com o pais em 1822,
em uma estratégia da elite agraria brasileira para manter a mesma condi¢do politica e estrutura social — sua
privilegiada condigdo na sociedade — e econdmica do periodo colonial: latifundio, escraviddo, agro exportagdo.
Essa monarquia brasileira so passou a ser severamente questionada apos a Guerra do Paraguai, em 1870, e apds
uma série de novidades surgidas no decorrer do século XIX no Brasil. O Brasil ja era monarquista mesmo antes
de ser um pais, pois desde o seu descobrimento, passando pelos trés séculos do periodo colonial, o Brasil
conviveu com o sistema monarquista. O sistema republicano era praticamente desconhecido no Brasil até o
século XIX, apenas uma pequena elite que havia estudado na Europa sabia o que era uma republica. Os povos
que formaram a nossa nagdo, todos eles, conviviam com a ideia de rei ou formas similares de representa¢do do
poder. Ndo eram somente os portugueses que viviam no regime monarquista, os negros capturados na Africa
para serem escravizados no Brasil também possuiam reis no seu continente de origem. E até os indios, muito
antes da chegada dos europeus, possuiam um sistema semelhante a monarquia, com o centrado em um chefe ¢ a
transmissdo hereditaria do poder. A monarquia se manteve no Brasil, se incluimos o periodo colonial, por quase
quatro séculos. Porém, foi extinta em apenas trés dias, entre os dias 15 e 17 de novembro de 1889, derrubada por
um golpe militar e sem nenhuma resisténcia armada. Os militares tomaram o paldcio imperial no dia 15,
oficializaram a proclamagdo da republica no dia seguinte e expulsaram a familia real para o exilio na Franga no
dia 17. Em trés dias, portanto, a monarquia foi derrubada no Brasil.



tinha dificuldade para acostumar-se com a nova linguagem. Com isso, dissolveu a Assembleia
Constituinte, deportou deputados que achavam ser suspeitos ou temiveis. Tomou uma atitude
militar e ameacadora: ofereceu uma constituicdo mais liberal. Os protestos foram enormes.
Pernambuco proclamou sua Federagdo ao Equador; o sul do Brasil adotou a Constituigdo
oferecida e bem pouca esperanca restava de ver reunida a Assembleia. Em 1926, instalou-se a

Assembleia Legislativa do Império do Brasil.

O imperador ndo duvidava ser constitucional desde que respeitassem os seus atos, que
eram praticados por seu ministério, os quais nem sempre estavam de acordo com a
Constituigdo. Criou-se uma Aristocracia®®. Faltavam-lhes dinheiro, grandes agdes, vasto
saber e prestigio. Apressaram a queda do monarca, porque todos foram criados contra a
Constituigao.

Observa-se neste texto grande contribui¢do do autor para o pensamento Constitucional
brasileiro e, sobremaneira, a atualidade dos assuntos tratados por Feijo, a medida que
argumentou sobre o principio da liberdade, o valor da soberania, defendeu uma assembleia
livre, apontou a corrupgdo que assolava o Brasil, afirmou que nosso Pais buscava imitar a
Franga, apontou o clamor social que se vivenciava, clamou por reformas a constituigdo, teceu
criticas ao codigo penal, ao poder judiciario e a liberdade de expressdo, sem esquecer a

desconsideragdo por parte dos governantes da for¢a do povo.

Ty

6 A contribuicio de Antonio Diogo Feij6 para o pensamento constitucional brasileiro e a

atualidade de seu discurso

Do material pesquisado, denota-se, de logo, uma preocupagdo constante do autor com
varios aspectos, comportamentos e situagdes que mais tarde tornaram-se preceitos
constitucionais. A primeira identificagdo recai sobre o principio da presungdo de inocéncia, da
ampla defesa e do contraditorio, hoje albergados no art. 5°, LVIIL, do texto constitucional

vigente, como se pode observar:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes. (EC n°® 45/2004)

360 “Aristocracia ¢ uma forma de organizagdo social e politica em que o governo ¢ monopolizado por uma

classe privilegiada. Organizagdo sociopolitica baseada em privilégios de uma classe social formada por nobres
que detém, geralmente por heranca, o monopdlio do poder. Grupo ou classe dos que, por ber¢o ou por
concessdo, detém esses privilégios; nobreza, classe nobre, fidalguia™.



LVII - ninguém serd culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria.

Logo no primeiro discurso pesquisado, aquele intitulado mandato popular, Feijo
defende veementemente o deputado José Clemente Pereira, exatamente com a tese de que

ninguém pode ser condenado somente com conjecturas, ou seja, sem provas concretas.

Desgragado do homem de quem se escreve que ¢ um ladrdo; por mais que se
justifique, sempre fica suspeitoso, e querer-se que por simples suspeito ndo entre
aqui qualquer pessoa eleita ¢ querer que a lei seja contra nos. Quais as queixas que
aparecem nesta casa contra estes homens? Logo, pode-se mui bem dizer que sdo
rumores vagos, € o governo ndo seria obrigado a arrancar fora da presidéncia
semelhantes homens s6 porque se diz serem maus homens*°'.

No mesmo texto, identifica-se Feijo alegando que o deputado acusado estava sem
defensor. Nessa esteira, identifica-se a contribuicdo do autor para a formagdo do
constitucionalismo brasileiro, no tange ao direito de os acusados estarem assistidos por

defensores. A saber, a Constituigdo Federal, de 1988, assim determina:

Art. 5°[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justiga, sendo inviolavel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituigdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogdo dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do
inciso LXXIV do art. 5° desta Constituigao Federal®*.

A liberdade de expressdo ¢ outro postulado defendido por Feijo. Em vérios de seus
discursos, o autor defende a liberdade de escrita e de manifestacdo. Especialmente no discurso

datado de 16 de maio de 1832, o autor diz:

Senhores, quem leu a Matraca, o Filho da Terra, o Exaltado e outros ndo pode deixar
de lamentar os abusos ¢ a licenga de tais escritores. Mas quem dira que o governo,
querendo que a capital do Império tivesse um juri em tudo igual aos demais
municipios da provincia, atacasse a liberdade da imprensa? Diga-se embora que o

3ol FEIIO, Diogo Antonio, Discurso na Cimara dos Deputados. Sessio de 29 de maio de 1830. Rio de

Janeiro: Typographia de Hipdlito José Pinto & Cia. 1878, t. I. p. 72-73.

362 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 maio 2020.



ministro cometeu um crime, praticou um ato ilegal, mas nunca que atacou a
liberdade de escrever®®.

Ainda em 1832, na qualidade de ministro da Pasta da Justiga, Feijo retrata a importancia

do direito a liberdade, albergada em 1826 quando instalou-se a Assembleia Legislativa do

Império do Brasil. Feijo atesta que a utilizagdo desse direito era exercido aqui e acola, pois

tratava-se de mandamento recente e a lisonja ainda pairava sobre o Império.

Desde entdo os brasileiros divisaram um creptsculo de liberdade. Alguns poucos
deputados mais corajosos, a medo foram deixando escapar na tribuna expressdes que
bem incomodavam ao governo acostumado a ouvi somente a linguagem doce, mas
suja, da lisonja. Um ou outro escritor animado com este exemplo comegou a emitir
suas opinides sobre os negocios da patria, sendo, porém, imediatamente alvo do ddio
e da desconfianga do monarca e seu governo®®*.

A falta de seguranga publica também ¢ retratada por Feij6*®> de forma contundente:

“todo o império sabe em que estado de horror e de consternacdo achava-se a capital; ninguém

nela estava seguro; roubos e assassinatos cometiam-se de dia, nas ruas, a face das autoridades;

e este mal trazendo sua origem de tantos anos de descuido ndo dava esperanca de pronto

remédio”. Como se vé o Brasil de ontem é o mesmo Brasil de hoje.

Feijo, no relatorio do ministro da Justica, datado de 1832, ndo poupou criticas severas,

mais uma vez, ao Poder Judiciario, demonstrando total inconformagdo com a classe, veja-se:

A administragdo da justica civil é desgragada: um grito unissono se ouve de todos os
lados do Império. Os magistrados, em grande parte ignorantes, frouxos e omissos
deixam que os desmandos se eternizem; e um processo decretado em vista de tudo
acautelar envolve nas trevas da chicana as causas ainda as mais simples.

Os juizos de primeira instancia sdo encarregados em quase todo o império a leigos,
que habitam lugares onde nem ha a quem consultar, e que dirigidos pelos proprios
escrivies ignorantes ou perversos sio cegos instrumentos de paixdes alheias®,

O autor retrata manifestagdes populares que alegam ser contra a sua pessoa, ¢ Feijo as

rebate fortemente. Afirma ter sido eleito democraticamente para o cargo que ocupa € nao

estaria ali para atender a vontade de poucos poderosos, e que estes ndo iriam manchar a sua

reputagdo e o seu trabalho. Reafirma ndo ser ministro para atender a vontade de poucos,

exerce o cargo para atender a vontade da maioria®®’. Feijé era acusado de praticas nio
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existentes. Chegou a temer pela propria vida. Afirma o forte trafico de influéncia no Império.
Questiona a honradez e a seriedade dos membros da Camara. Como se vé, nosso Pais ¢

conduzido pelo embalar de um péndulo, a histéria foi e volta, vai e se repete.

Nesse diapasao percebe-se que o entdo ministro da Justi¢a estava sendo julgado por atos
ndo cometidos e sem provas. Feijo atacava deliberadamente a Camara, o Poder Judiciario, o
trafico de influéncias. Defendia, por sua vez, um processo democratico, a liberdade de
expressdo e de escrita e clamava aqueles que se colocavam contra a sua administragdo e
contra o Império que se encarregassem de salva-lo. Feijo demonstrava conhecer a capacidade

de seus inimigos ao declarar:

Disse o senhor deputado que, ja em outro tempo, eu insultara a Assembleia e que no
relatorio ainda continuava, quando de certo modo punha em duvida que ela quisesse
por termo a moralidade publica. Sr. Presidente, quando ha ma vontade, esmerilham-
se palavras, cavam-se intengdes e em tudo se acha crime*®,

A atualidade do discurso de Feijo ¢ inquestionavel. A analise dos discursos, como antes
dito, faz perceber que nosso Pais revive suas historias, seus acontecimentos, suas fragilidades
e seus erros; vive-se como um péndulo a bailar na esfera do tempo, sdo idas e vindas,
encontros e desencontros, um vai e volta sem preocupagdo, muitas vezes com seu povo € as
suas amarguras.

369

Por fim, e ndo menos atual, Feijo°® complementa:

Querer a perfeigdo ¢ ndo querer nada; nem o Brasil abunda de génios, nem mesmo
de grandes homens. A educagdo que tivemos, o estrago que o dilatado despotismo
fez sobre os espiritos e sobre as consciéncias, ndo permite que tdo cedo possam se
desenvolver os naturais talentos de nossos patricios em matérias politicas e
administrativas. A liberdade e o tempo nos trardo este beneficio de que ja gozam as
nagdes mais adiantadas no sistema representativo. Contentemos por ora com o
menos mal; se queremos alguma coisa; trabalharemos sim por melhorarmos de
posi¢do; cada um concorra com o seu contingente e brevemente, e sem pensar, nos
elevaremos ao grau de prosperidade que apetecemos. Nada de dar ouvidos a certa
gente, que tudo censura e nada faz; para quem todos sdo ignorantes e perversos, que
entretanto, colocados no mando, sdo homens tdo pequeninos, como qualquer de nos
e até suas intengdes deixam de parecer as mesmas que inculcavam, quando de fora, e
a ninguém perdoavam. Cumpre que tais censores provem primeiro por fatos sua
missdo para seus bons desejos merecerem o nosso crédito e a nossa confianga.

Feijo foi um estadista para além de seu tempo. Seu pensamento se posterga para a
historia do Brasil e contribuiu de forma significativa para a formacdo do pensamento

constitucional brasileiro. Feijé defendeu a Constitui¢do, reclamando atualizagdes quando
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necessarias; lutou contra o absolutismo e o despotismo; demonstrava preocupagdo com a
inseguranga publica; criticava severamente o Poder Judiciario por suas regalias e falta de
independéncia; era contra a escravatura; rebatia qualquer ato ou pratica que entendia como
injustas; lutava pela garantia das liberdades; defendia a liberdade de expressio e a
democracia; apontava a corrup¢do como o grande mal do Império; criticava a falta de
experiéncia do Poder Legislativo; teceu criticas ao Codigo Penal, demonstrando, assim, ser

um homem muito além do seu tempo.

Consideracdes finais

Extrai-se dos textos analisados que Antonio Diogo Feijo foi um grande estadista, pessoa
ativamente envolvida em conduzir os negocios do governo e moldar a sua politica; era
contrario a tirania e ao despotismo. Da leitura de seus manifestos, revelam-se o espirito de
homem pacificador, que buscava apaziguar os espiritos mais exaltados, procurando implantar
a ordem como objetivo maior ao progresso do Brasil, buscava reprimir os crimes praticados

contra escravos.

Nao se vislumbra no perfil de Feijé a ambicdo. SO se mantinha em um cargo se
detivesse apoio do governo e do povo. Seu intuito maior era prestar servigos a Patria e ser
amparado pela opinido popular. Percebe-se, sobremaneira, o valor de Feijo, quando este foi

ministro da Justica.

E indiscutivel a importancia de Antonio Diogo Feijo para o Direito e para o Estado
brasileiro; identifica-se nos textos analisados que havia sim um forte pensamento

constitucional brasileiro em sua obra.

Da obra de Feijo, identificam-se preocupagdes que se coadunam totalmente com a
realidade. Feijo, em seus textos, ja defendia a impossibilidade de alguém ser condenado sem
provas; defendia o sistema constitucional, reclamando atualizagdes quando necessarias; lutava
contra o absolutismo e o despotismo; demonstrava preocupagdo com a inseguranga publica;
criticava severamente o Poder Judiciario por suas regalias e falta de independéncia; era contra
a escravatura; rebatia qualquer ato ou pratica que entendia como injustas; lutava pela garantia
das liberdades; condenava a censura; defendia a liberdade de expressdo e a democracia;
apontava a corrupgdo como o grande mal do Império; criticava a falta de experiéncia do Poder

Legislativo; teceu criticas ao Cdodigo Penal, demonstrando, assim, ser um homem além do seu
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tempo.

A par desses historicos documentos nos faz reclamar a aparicdo de um novo Feijo ante a

histéria recente de nosso Pais. A histdria se repete.
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RESUMO

O Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n° 125, de 2010, objetivando estimular o
tratamento adequado dos conflitos de interesse, em especial, os meios consensuais: a mediacdo ¢ a
conciliacdo, que foram dispostos como instrumentos de pacificacdo social e prevencdo de conflitos,
contribuindo para a desjudicializacdo das controvérsias. Nesse esteio, foram instituidos os Centros
Judiciarios de Solug¢@o de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), incumbidos de promover o uso de vias
consensuais, em ambito judicial, até mesmo com competéncia obrigatoria de realizar a primeira
audiéncia de mediagdo ou conciliagdo prevista no artigo 334 do Cddigo de Processo Civil (CPC), de
2015, de modo a consolidar um acesso a ordem juridica justa. Aliada a instituigdo de uma Politica
Judiciaria de estimulo a autocomposicdo, este Codigo estabeleceu como norma fundamental a
cooperacdo para a solu¢do consensual de conflitos com vias a obtengdo de decisdo de mérito justa e
efetiva, em tempo razoavel. E ao longo do texto do referido Codigo também identificam-se normas
que regulamentam a mediag¢@o e a conciliagdo no processo civil. Destarte, objetivou-se no presente
artigo diagnosticar como esta novel politica vem sendo desenvolvida nos Tribunais de Justi¢a estadual,
particularmente na solugdo de conflitos familiares, por meio da analise dos Cejuscs e a repercussido
desta politica no processo civil. Para tanto, utilizou-se de abordagem bibliografica, descritiva e
exploratoria. Nesse sentido, conclui-se que os Cejuscs vém desenvolvendo agdes que vdo além de
solucionar conflitos, impactando diretamente na construcdo de uma cultura consensual do processo
civil e efetivando o direito fundamental do acesso a justica, por priorizar os meios consensuais de
solugdo de conflitos, que conferem ndo somente aspectos resolutivos, como também humanizadores,
ao fomentar a satisfacdo, a inclusdo e o empoderamento das partes envolvidas.

Palavras-chave: Meios Consensuais. Mediagdo de Conflitos. Natureza Consensual. Direito das
Familias. Cejusc.

ABSTRACT

The National Council of Justice issued Resolution 125/2010, aiming at stimulating the adequate
treatment of conflicts of interest, especially the consensual means: mediation and conciliation, which
were arranged as instruments of social pacification and conflict prevention, contributing to the
adjudication of disputes. In this regard, the Judicial Centers for Conflict Resolution and Citizenship
(CEJUSCs) were set up to promote the use of consensual channels in the judicial sphere, including
mandatory jurisdiction to hold the first mediation or conciliation hearing provided for in article 334 of
the Code (CPC/2015), in order to consolidate access to the just legal order. Together with the
establishment of a Judicial Policy to encourage self-determination, CPC/2015 established as a
fundamental norm the cooperation for the consensual solution of conflicts with a view to obtaining a
fair and effective decision in a reasonable time. And throughout the text of the aforementioned Code,
regulations regulating mediation and conciliation in civil proceedings are also identified. Thus, this
article aimed to diagnose how this novel policy has been developed in the State Courts of Justice,
particularly in the solution of family conflicts, through the analysis of CEJUSC's and the repercussion
of this policy in civil proceedings. For that, a bibliographic, descriptive and exploratory approach was
used. In this sense, it is concluded that the CEJUSC's have been developing actions that go beyond
solving conflicts, directly impacting the construction of a consensual culture of the civil process and
effecting the fundamental right of access to justice, by prioritizing consensual means of conflict
resolution, which confer not only decisive but also humanizing aspects, in fostering the satisfaction,
inclusion and empowerment of the parties involved.

Keywords: Consensual Means. Conflict Mediation. Consensual Nature. Family Law. Cejusc.



Introducéo

Consciente da crise institucional que perpassa, o Poder Judiciario, ao longo dos anos,
vem buscando meios que alcancem a almejada eficiéncia do sistema, que, dentre as medidas
adotadas, vislumbram-se os Juizados de Pequenas Causas, os Juizados Especiais, a
conciliagdo e mais recentemente os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs), nos quais se realizam as audiéncias de conciliagdo e mediagdo judiciais pré-

processuais e processuais.

Com a edigdo da Resolug@o n® 125, de 2010, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
visou ampliar e fomentar a atuagdo dos meios consensuais de solu¢do de conflitos (mediagdo
e conciliag@o), bem como optou por aprimorar as praticas adotadas pelos tribunais, de modo a
obter um Poder Judiciario atento a necessidade de acompanhar o avango social e de prestar

respostas adequadas aos conflitos, quando instigado.

A mencionada Resolugdo estabelece como dever dos tribunais instituir os Cejuscs,
espacos incumbidos de promover audiéncias de conciliagdo e mediagdo pré-processuais e
processuais, e ainda prestar atendimento a sociedade. Além disso, nesses Centros, ha processo
de triagem em que cada questdo ¢ direcionada ao método adequado para soluciona-lo. Dessa
forma, ¢ perceptivel o enfoque dado a conciliagdo e a mediagdo como promissoras vias de

pacificago social e eficazes na redugdo da judicializagdo das controvérsias.

Quanto aos conflitos de ordem familiar, ¢ mister observar que, por serem
controvérsias de relagdo continuada, sobretudo quando desta relagdo advém filhos, ¢ preciso
um acompanhamento ainda mais atencioso e intenso, pois o que se discute sdo situagdes ainda
mais complexas, frageis, nas quais tém como objeto direitos fundamentais de criangas e
adolescentes. Atentos a tal realidade, o Conselho Nacional de Justica recomendou o
desenvolvimento de projetos pelos Cejuscs, que tém ofertados servigos direcionados as
familias em disputa de guarda, divorcio, dentre outras questdes, de forma a conceber a ideal
prestacdo que se espera do Judiciario e assim diversificar os meios de atuagdo deste, tratando

cada caso de acordo com a suas peculiaridades.

Nessa perspectiva, indubitdvel a relevancia do estudo sobre a mediagdo e a
conciliagdo como instrumentos de resolugdo de conflitos familiares, a fim de esclarecer os
pontos relevantes sobre o assunto e, sobretudo, demonstrar a importancia do uso de meios
adequados e eficazes de pacificagdo de conflitos, até mesmo no impacto da propria natureza

adversarial/consensual do processo civil, que, por sua vez, interfere diretamente nas relagdes



sociais, a partir do protagonismo das partes, ao restabelecer harmonia nas familias, e a propria
paz social, uma vez que a familia ¢ a base da sociedade, e como tal requer protegdo especial

do Estado.

Assim, foi desenvolvida pesquisa que respondesse aos seguintes questionamentos:
Quais as consequéncias da implementacdo da politica de solu¢do consensual de conflitos
familiares na esséncia do processo civil? Quais sdo os projetos desenvolvidos na solugdo de
conflitos familiares nos Cejuscs pelo Brasil? Como a mediagdo vem auxiliando na adequada
prestacdo jurisdicional com vias a fomentar a efetivagdo do direito fundamental ao acesso a

justiga?

Nesse sentido, a pesquisa em questdo tem como escopo apontar a atual situacdo
juridica brasileira no que tange aos meios consensuais de conflitos aplicados nas questdes
familiares por meio dos Cejuscs pelo Brasil, destacando ainda a contribuicdo e o éxito de
projetos especificos instituidos em determinados Tribunais de Justica estaduais e a
repercussao do estimulo aos meios consensuais na esséncia do processo civil.

. e Y

1 A politica judicidria de estimulo 2 autocomposicio e sua repercussio na natureza

consensual do processo civil

Em razdo da complexidade do mundo moderno, com seus novos paradigmas, surgem
novas conjunturas familiares. Fundadas em principios como os da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade, da afetividade, da convivéncia familiar e da diversidade familiar,
percebe-se que os nucleos familiares almejam resguardar aos seus integrantes os direitos
humanos aliados a ideia de que no seu seio a felicidade e a plenitude serdo promovidas,
destacando a valorizacdo dada a cada individuo como um ser sujeito de direitos,
especialmente das pessoas em desenvolvimento: a crianga e o adolescente. Coadunando-se
com o carater instrumentalista das familias, Bruna Souza ¢ Paula Eveline de Castro Correia

ressaltam que,

[...] nas relagdes familiares, contemporaneamente, inseridas sob a otica civil-
constitucionalista, a crianga e 0 adolescente assumiram o papel de protagonistas. Por
conseguinte, a esfera da autoridade parental passa a ser a promogdo da dignidade
humana dos filhos menores. Dessa forma, se a familia ¢ vista como instrumento da
formagdo da pessoa, com o fim de realizar o pleno desenvolvimento de cada de seus
membros, ela serd espaco de realizagao pessoal da crianga e do adolescente’™.

370 PAULA, Bruna Souza; CORREIA, Paula Eveline de Castro. Uma reflexdo critica quanto a
responsabilidade parental e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade da crianga como um direito



Ao passo que a sociedade vai adaptando os seus novos moldes, o direito apresenta-
se, posteriormente, para regular e conferir a promocdo dessa dignidade, uma vez que ndo
consegue acompanhar a constante mudanga social, e, por isso, o que se encontra disposto em
lei, por vezes, ndo condiz com a realidade enfrentada na contemporaneidade. Todavia, por
conta das reconfiguragdes sociais, também pugna-se por mudangas nos modos de
administracdo de seus conflitos. Dai priorizou-se a autocomposi¢do, passando as partes
envolvidas a serem protagonistas na solu¢do de seus proprios conflitos, por serem métodos

guiados pelo diglogo, afeto, dignidade, amor, felicidade e, sobretudo, cidadania®’.

Dessa forma, a promo¢do da dignidade da pessoa humana, bem como da dignidade
da justica fundamentam o direito ao acesso a justica, que, por for¢a da constitucionaliza¢do
dos direitos*”%, no contexto do neoconstitucionalismo e do neoprocessualismo®”® civil passou
a ser entendido como um direito que vai muito além do que simplesmente ingressar com uma

374

demanda no Judiciario®’®. Ana Paula Aratjo de Holanda, Maria do Carmo Barros ¢ Marlea

Nobre da Costa Maciel complementam ainda:

Tal concepgdo foi posteriormente elevada a categoria de direito fundamental, pois
ndo basta para o Estado de Direito contempordneo elencar um catalogo de direitos
fundamentais sem instrumentalizar o cidaddo para a efetivagdo e mais, sem o papel
como construtor de seu proprio direito, através dos meios de solugdo extrajudiciais
de controvérsias®”.
Para fora da via contenciosa do meio adjudicatorio, existem outras formas que do
mesmo modo representam o acesso a justiga, tais meios, escolhidos adequadamente conforme
0 caso concreto, tornam-se mais capazes de promover a plenitude e a restauragdo da paz

social, ao administrar bem os conflitos, por meio de uma visdo prospectiva da relagao.
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Tao logo com o acesso a justica ndo se buscam apenas o seu sentido formal, mas
também a efetividade na solugdo satisfativa dos conflitos’’®. Surgem, assim, ao lado da
prestagdo jurisdicional especificamente pautada na heterocomposigdo, os meios consensuais
de resolugdo de conflitos, como a mediacdo, a conciliagdo, a arbitragem, primordialmente
associados na via extrajudicial, mas que, com a boa pratica, foram inseridos no meio judicial
com fins de obter maior participac@o e os beneficios outrora mencionados para a concre¢do do

direito fundamental do acesso a justica.

Entende-se que a promocdo de justica reformulada perpassa por alguns passos,
dentre eles pela educagdo dos individuos, pelo bom didlogo do Judiciario com eles, pela
cooperagdo de todos — juizes, advogados publicos e privados, ministério publico, instituigdes
colaboradoras e os proprios auxiliares da justiga. O artigo 6° no Cddigo de Processo Civil, de
2015, prevé esse ideario cooperativo, ou mesmo solidario, na busca da justiga justa, efetiva e
célere. E desta monta corrobora com os esforgos empreendidos pelo Conselho Nacional de
Justica na promogdo da cultura pacificadora e do estabelecimento da premissa de que a

resolugdo das controvérsias nao se esgota no Judiciario.

Nesse esteio, dentre os principios constitucionais do processo, diante dos preceitos
constitucionais e legais que incitam a participagdo ativa das partes na coopera¢do para a
autocomposicdo, vislumbra-se outro principio constitucional processual da teoria geral do
processo civil: o principio da consensualidade, devendo ser acrescido ao rol de principios no

contexto do neoprocessualismo e do neoconstitucionalismo®”’.

Ao interpretar os principios processuais do acesso a justiga, do devido processo legal,
da igualdade, do contraditério, da ampla defesa, verifica-se uma correlag@o sistémica entre
eles, at¢ mesmo entre os principios constitucionais e infraconstitucionais. O principio do
acesso a justiga (art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal, de 1988), aliado a celeridade e a
razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da Constitui¢do Federal, de 1988), representa
o ‘principio dos principios’ do direito processual civil. Trata-se do direito fundamental a

solugdo de conflito célere, justa e satisfativa. Ou seja, a despeito do deferimento ou

376 MITIDIERO, D. A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado constitucional. Revista
eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, Curitiba, PR, v. 4, n. 44, p. 71-91, set. 2015.
Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/89495/2015_mitidiero_daniel_tutela_direitos.pdf?sequence=1
Acesso em: 22 jan. 2019.
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do novel principio da consensualidade: analise da indispensavel requalificagdo de mediadores e conciliadores
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indeferimento do pleito, a despeito do resultado final do processo, o procedimento foi
satisfatorio. Trata-se, portanto, do acesso a prestagdo jurisdicional de qualidade,

fundamentado no principio da consensualidade.

Assim, considerando as func¢des do Poder Judiciario no contexto do Estado
Democratico de Direito, a for¢ca normativa dos principios constitucionais e os fundamentos do
Direito Processual Civil, entende-se que a natureza do processo civil transformou-se ao longo
da historia do ordenamento juridico brasileiro de adversarial para consensual. Mais do que
uma simples caracterizagdo da natureza juridica, representa uma verdadeira mudanga de
cultura na hermenéutica juridica, com consequéncias reais na dogmatica juridica e na pratica

processual.

E para instrumentalizar o principio da consensualidade no processo civil, o Poder
Judiciario, dentre as suas vertentes de atuacdo, instituiu os Centros Judiciarios de Solugdo de
Conflitos e Cidadania, os chamados Cejuscs, sobre os quais analisam-se 0s projetos
destinados ao tratamento adequado de conflitos familiares, que recebem especial tutela estatal,
com agdes especificas para preparar as partes para o novo arranjo familiar, quando da ruptura

conjugal.

1.1 Cejuscs pelas regioes do Brasil

Fundamental observar que a institucionalizagdo de meios consensuais na via judicial
muito embora pareca dificil, tem sido paulatinamente uma via crescente no cendrio juridico
brasileiro e sobremaneira relevante para o efetivo processo de mudanga da cultura adversarial
para a cultura consensual de solucdo de de conflitos, especialmente no dmbito dos conflitos
familiares, nos quais ha relagdo anterior entre as partes, e também rela¢do continuada. Assim,

destacam-se algumas boas praticas realizadas nos Cejuscs, organizadas por regiao.
1.1.1 Andlise das regioes Sudeste e Sul

Como ¢ sabido, as regides Sudeste e Sul do Brasil sdo precursoras quanto a matéria
familiar. Para, além disso, dentre todo o territério brasileiro, estas regides concentram o maior
numero de Cejuscs instalados e de Tribunais de grande porte. Inicia-se a exposi¢do com a

regido Sul, integrada pelos Tribunais do Parana, de Santa Catarina e do Rio Grande do Sul.



O Estado d estadoa®’®, no final de 2016, passou a contar com 70 Cejuscs, sendo,
portanto, o Estado com mais centros por habitantes do Pais, ultrapassando até mesmo o estado
de Sao Paulo. Valido destacar que, desde 2017, vem sendo desenvolvido pelo TJ-PR
juntamente com lideres religiosos e suas instituicdes o projeto “Pacificar ¢ divino” com vista
a torna-los verdadeiros facilitadores de solugdo de conflitos e, assim, evitar o ajuizamento de
acoes desnecessarias. Atualmente, mais de 120 religiosos realizaram a capacitacdo e ha meta
de disponibilizar, neste ano, mesmo curso em formato de EAD, demonstrando que as
ferramentas digitais podem auxiliar e otimizar o servico dos Cejuscs e aproximar o direito da

realidade e dos cidaddos, proporcionando justica justa.

Ja o Estado d¢ estado Catarina possui 28 Cejuscs, criados e em funcionamento, e mais
20 Cejuscs criados e em fase de diagnostico e instalac@o. Interessante frisar que este Tribunal
antes mesmo do advento da Resolucdo n® 125 do Conselho Nacional de Justi¢a ja possuia
outros projetos alternativos de solugdo de conflitos, como o programa servico de mediacdo
familiar, com a finalidade de atender questdes familiares de forma menos traumatica aos
envolvidos, com parceria dos foruns de justica, das casas de cidadania e de universidades
parceiras, e ainda o programa “Casa de Cidadania”, com vista a justica mais proxima, rapida,

gratuita e humanizada.

O estado do Rio Grande do Sul possui 35 Cejuscs. E, apesar de ndo amplamente
disposto na pagina da web do proprio Tribunal, ha um projeto de parceria entre o municipio
de Caxias do Sul e o Judiciario, materializado pelo Cejuscs, a Universidade de Caxias do Sul
¢ a Fundacao Caxias na promoc¢ao da pacificacdo restaurativa, chamado “Caxias da paz”. A
premissa basica do programa ¢é propor a “justica como um poder social” e desmistificar o
acesso a justica vinculado somente ao Judiciario. Este ideal foi instituido pela Lei Municipal
n° 7.754, de 2014, e concebe a justica restaurativa como politica ptiblica. Diante do sucesso,
mais parceiros aderiram ao intento e, hoje, tem-se a formacdo de uma “teia da paz”, focada
em aspectos como seguranga, assisténcia, educacdo e saude, sociedade civil, além da justica

restaurativa propriamente dita, espalhados pelo Brasil.

Vai ao encontro do que Emmanoel Campelo de Souza Pereira discorre, no trecho
introdutorio do Guia de Conciliacdo e Mediag@o Judicial, sobre a nova vertente do Judiciario,

sobremaneira agregado a sociedade e cada vez mais aberto a parcerias, descentralizando a sua

378 CONCILIACAO em video estreia com partes em Cascavel (PR) e no RS. Agéncia CNJ de Noticias, 10
maio 2017. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/84736-conciliacao-em-video-estreia-com-
partes-em-cascavel-pr-e-no-rs. Acesso em: 20 maio 2019.
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atuacdo, ndo mais fechado a sua estrutura fisica, possibilitando levar a justica a mais lugares,

e mais proximos dos cidadaos, sendo, observa-se:

Outros tribunais, além desses CEJUSCs inaugurados com estrutura propria,
firmaram parcerias com as mais diversas entidades como Faculdades de Direito,
Faculdades de Psicologia, Prefeituras e ONGs para implantar CEJUSCs, geridos
sempre por magistrados, mas com recursos dos proprios parceiros. Possivelmente
essa seja a mais clara demonstragio de que o Poder Judicidrio estd se aproximando
da sociedade ndo apenas para usar uma linguagem mais coloquial e
consensualizadora, mas, também, com a for¢a de trabalho oriunda dos mais diversos
segmentos: advogados, professores universitarios, psicologos, estudantes, entre
outros que estdo conciliando e mediando nesses CETUSCs*".

Para além dos bons resultados conseguidos pelos tribunais da regido Sul, necessario
tratar do mesmo jeito os outros tribunais que compdem a regido Sudeste do Brasil. Esta
regido, formada pelos tribunais de Sdo Paulo, do Rio de Janeiro, do Espirito Santo e de Minas
Gerais, apresenta também repercussdes positivas que merecem ser evidenciadas.

Com destaque o estado de Sdo Paulo®*’

, que ja possui, at¢ o momento, 252 Cejuscs
em funcionamento e conta com mais de 3 mil mediadores judiciais atuantes, haja vista o TJ-
SP ser o maior Tribunal do Brasil e concentrar por sua vez uma grande massa populacional
que se encontra diretamente proporcional ao numero de demandas processuais, pois, s em

2017, foram realizadas 250 mil sessdes de conciliagdo, e metade sucedeu em acordo.

Muito embora os resultados alcangados sejam anunciadores de boas novas, a
realidade de laboral dos conciliadores e dos mediadores desses centros vem passando por
dificuldades, ja que, atualmente, trabalham de forma voluntaria, a revelia da remuneracdo
fixada pela Lei n® 15.804, de 2015, o que motivou paralisagdes e debates no sentido de
reconhecimento profissional por lei federal e ainda inclusdo da atividade na Classificacdo
Brasileira de Ocupagdes (CBO), e apenas no inicio deste ano fora aprovada e sancionada

verba a esse fim.

Ao seguir, tem-se o estado do Espirito Santo, que conta com 10 Cejuscs criados e em
efetivo funcionamento, e, recentemente, mais uma nova unidade de Cejusc teve sua instalagao
autorizada. Dentre este, ha um de caréter itinerante, que atua tanto na capital quanto nas

diversas comarcas que ndo possuem Cejuscs instalados, bem assim uma unidade voltada ao 2°

379 PEREIRA, Emmanoel Campelo de Souza. Introdugdo. /n: BRASIL. Conselho Nacional de Justiga.
Guia de conciliacio e mediagiio judicial: orientacdo para instalagio de CEJUSC. Brasilia/DF: Conselho
Nacional de Justica, 2015. Disponivel em: http:/mediacao.fgv.br/wp-content/uploads/2015/11/Guia-de-
Conciliacao-e-Mediacao.pdf. Acesso em: 4 abr. 2019. p. 9.

380 BRASIL. Nucleo Permanente de Método Consensual de Solugdo de Conflitos de Sdo Paulo. Info
nupemec 2016: relatorio de atividades. Sao Paulo, 2016. Disponivel em:
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grau intervindo nos processos de competéncia originaria ou mesmo recursal do Tribunal de
Justi¢a do Espirito Santo. Percebe-se entdo que o TJ-ES se utilizou da faculdade descrita no
artigo 8°, § 3° da Resolucdo n° 125 ao implantar os servigos de conciliagdo e de mediagdo

itinerante enquanto ndo sdo instalados Cejuscs em todas as comarcas.

Salienta-se que, desde 2002, o TJ-ES possui um projeto alternativo, chamado
“Justica comunitaria”, que tem como foco o atendimento gratuito as populagdes carentes na
solugdo de questdes jurisdicionais no Juizado Especial Civel e nas Varas da Infancia e
Juventude e de Familia. A prestagdo de servigos ocorre aos sabados, uma vez por més, em
cada localidade, contando com servidores e conciliadores, sendo facultada ainda parceria do
Tribunal com universidades e faculdades a fim de prestar atividade voluntaria.

Ao passo que o estado de Minas Gerais®®!

soma 118 Cejuscs instalados. Essencial
tratar também da divisdo feita por matéria, ou seja, foram estabelecidos ainda quatro Cejuscs
especializados. Dentre estes, um voltado ao 2° grau, outro dirigido as demandas territoriais,
urbanas e rurais, intitulado Cejusc Social, ja outro orientado as demandas ambientais,
denominado Cejusc Ambiental, e ainda um concentrado em demandas de direito de familia,

nomeado Cejusc Familia, com sede em Belo Horizonte, mas competente em todo o Estado.

Acerca dos dados estatisticos de atendimentos, consoante tabelas analiticas
fornecidas pelo proprio Tribunal de Minas, em novembro de 2017, a media¢do processual no
ambito do direito de familia galgou sucesso, uma vez que, das 225 sessdes realizadas, 59,09%
foram concluidas com acordo, ja a mediagdo pré-processual, no mesmo periodo, obteve
resultados também expressivos, pois das 148 sessdes realizadas, o indice das concluidas com

acordo foi de 68,66%.

E, por fim, o estado do Rio de Janeiro’®?, que conta com 24 Cejuscs. Imprescindivel
mencionar que, desde marco de 2017, um projeto que se utiliza da técnica de “Constelacao
familiar”, e que quando aplicada ao Judiciario, tem o escopo de humanizar os conflitos, ja
que busca averiguar a origem da controvérsia em si antes da aplicacdo da mediacdo e da
conciliagdo, uma vez que levam em consideragdo as memorias contidas no inconsciente e
relacionadas ao circulo familiar, fora idealizado pelo juiz da 1* Vara de familia da Leopoldina,

André Tredinnick, e desenvolve-se pelo Cejusc do Férum regional. Quanto aos numeros

38 BRASIL. Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais — Tribunal de Justica. Portaria Conjunta n°
547/PR/2016, de 29 de agosto de 2016. Disponivel em:
http://www8.tjmg.jus.br/institucional/at/pdf/pc05472016.pdf. Acesso em: 21 maio 2019.
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inaugurais do projeto, por volta de 300 processos de cunho familiar foram selecionados, e o
indice de acordos apds a realizacdo das sessdes de constelacdo foi de 86%. O idealizador do
projeto vislumbra ainda que a constelagdo familiar venha a se tornar uma politica publica.
Ademais, o projeto tem viés social, pois realiza intervengdes na comunidade, como visitas a

domicilios e escolas.

Em 2016, segundo o Conselho Nacional de Justiga, pelo menos 11 estados ja se
utilizavam dessa técnica para solucionar conflitos, dentre estes os de Sao Paulo, Parané e Rio
Grande do Sul compunham o rol. E, em 2017, ja se pode acrescentar o estado do Rio de
Janeiro, portanto, comprovando que os estados estdo cada vez mais empenhados em promover
o tratamento adequado de conflitos de interesses, como prevé a Resolugdo n° 125 do Conselho
Nacional de Justica. Avangos estes que ndo se restringem a area das familias, pois podem ser

estendidos a outros ramos.
1.1.2 Andlise das regioes Norte, Nordeste e Centro-Oeste

O Relatério Justica em Numeros, a principal fonte de estatistica do Poder Judiciario,
teve seu lancamento em 2017 (ano-base 2016), e neste observa-se facilmente o cenario dos
Tribunais de Justica das regides Norte, Nordeste ¢ Centro-Oeste. Todos tém em comum o fato
de se concentrarem em tribunais de médio e de pequeno portes, conforme grafico abaixo.
Conquanto, nota-se que ndo sdo singelos quanto ao desempenho, haja vista superarem até
mesmo as regides Sudeste e Sul no indice de conciliagdo por tribunal, exceto o TJ-PI,
marcando entdo a relevancia destes para o crescimento e a difusdo do ideario consensual no

Pais.

Assim, apresentam-se os projetos particulares dessas regides. Inicia-se com a regido
Norte; no estado do Tocantins ja se cumpre a Recomendagio n® 50 do Conselho Nacional de
Justica®®, porque adotam as “Oficinas de parentalidade”, e visam auxiliar os pais e os filhos,
integrantes de ambiente familiar em situa¢do de ruptura, a preservarem os liames afetivos
apesar da dissolugdo do vinculo conjugal. Intenta-se demonstrar que ainda persiste a funcdo
parental, mesmo que o casamento culmine em divorcio. E acima de tudo deseja proteger os

filhos, evitar alienacdes parentais e prevenir que outros conflitos se tornem “potenciais

383 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagiio n® 50, de 08 de maio de 2014. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/recomendao-n50-08-05-2014-presidncia.pdf Acesso em: 9 abr.
2019.
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processos” ocasionando mais desgaste familiar. Da mesma forma, seguem a recomendacdo os

estados do Amazonas, Rondonia e Amapa®®*,

Ressalta-se que os estados de Rondonia, Para, Amapa desenvolvem também o
projeto “Constelacao Familiar” com objetivo de humanizar as praticas conciliatorias, pois se
percebe que a maioria dos conflitos levados para as sessdes de constelacdo sdo de origem
familiar, ou seja, os que envolvem guarda, divércio, abandono. A proposta do referido projeto
¢ identificar a raiz do conflito e maneiras para sua resolucdo. Utilizam um método
psicoterapéutico capaz de identificar os aspectos mais intimos e profundos, mostrando
resultados satisfatorios, visto que alcanga maior celeridade e efetividade no desfecho do
conflito. Para além disso, merece enfoque o projeto “Conciliar ¢ divino”, langado em 2017

pelo TJ-AC?®, seguindo a vertente resolutiva, com auxilio de liderangas religiosas, pautada

nos métodos autocompositivos, similar ao projeto “Pacificar ¢ divino”, do TJ-PR.

Ao continuar tem-se em pauta a regido Nordeste, particularmente o estado da Bahia
que apresenta resultados expressivos de acordos realizados, sendo a populagdo a principal
beneficiaria, ja tendo sido contemplada pelo Conselho Nacional de Justica com premiagdes,
uma vez que o método de Constela¢do familiar fora introduzido primeiramente na Bahia, pelo
juiz Sami Storch, que produziu muitos expoentes e adquiriu reconhecimento nacional.
Posteriormente, a pratica foi semeada por outros colaboradores, em diversos estados, e os
indices de acordos s6 alavancam quando desenvolvidos em combinacdo ao método da
constelagdo, tendo em vista a demanda e a importancia em 2017 foi inaugurado na capital,
Salvador, um Cejusc especificamente para atender as causas relacionadas ao Direito de

Familia.

No estado do Ceara, além das periddicas “Oficinas de parentalidade”, ha o projeto
“Pai Presente”, realizando mutirdo de audiéncias para reconhecimento de paternidade. Os
possiveis pais comparecem livremente nas dependéncias da unidade para fazer o
reconhecimento, e, em caso de duvida, tém a possibilidade de no mesmo local realizar o
exame de DNA. Ressalta-se que todo o procedimento ¢ gratuito e o acordo feito ¢

homologado pela juiza coordenadora do Cejusc.

384 AMAPA. Assessoria de Comunicagdo social. TJAP cria Centro Judicigrio de Solugiio de Conflitos e

Cidadania  Virtual na Extensio FAMA. Macapa, ago. 2016. Disponivel em:
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50lu%C3%A7%C3%A30-de-conflitos-e-cidadania-virtual-na-extens%C3%A3o0-fama.html. Acesso em: 29 mar.
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cejusc-tjac-amplia-acesso-dos-cidadaos-a-justica-em-santa-rosa-do-purus/. Acesso em: 29 mar. 2019.

N
w
)]



Ja o Tribunal de Justica de Sergipe recebeu, em 2016, o prémio “Conciliar ¢ Legal”
pelo Conselho Nacional de Justica, pela realizacdo do projeto “’Pare! Concilie e Siga”; apesar
de ndo ser na seara familiar, trata-se de reconhecimento das boas praticas que estimulam a

autocomposi¢ao dos conflitos.

A seguir, tem-se a regido Centro-Oeste, no estado de Goias sdo desenvolvidos
projetos com o intuito de aumentar e fortalecer o uso dos métodos consensuais de resolugéo
de conflitos. Dentre esses projetos, podemos citar a “Constelagdo Familiar”, envolvendo
profissionais do Direito e da Psicologia; e o “Mediar ¢ Divino”, projeto este que tem como
objetivo capacitar lideres religiosos nas técnicas de mediacdo e conciliagdo. Este projeto ¢
desenvolvido, por meio de um Cejusc instalado numa Igreja (Santuério Bethel), convergindo
com o pensamento da Igreja de fortalecimento das relagdes, pacificagdo e valorizagdo da

familia.

Em 2017, o TJ-GO recebeu o prémio “Conciliar ¢ Legal” pelo Conselho Nacional de
Justica, pela realizacdo do projeto “Roda de conversa sobre familias”. Este programa se da em
parceria do TJ-GO com a Associagdo de Terapia Familiar de Goiés e apoio da Escola Superior
da Magistratura do Estado de Goids, e ocorre todos os meses com participacdo de
magistrados, promotores, delegados, advogados, conciliadores, psicologos, terapeutas e
psiquiatras. Surgiu ap6s anos de realizagdo de Oficinas de Parentalidade e da necessidade de

se discutirem certos temas, de modo a amparar as familias na mantenga dos vinculos.

Com isso, ndo se pretendeu esgotar o tema, diante da limitacdo fisica, mas pairar
sobre a problematica e demonstrar seus avangos ainda que gradualmente. Notavel, portanto, a
convergéncia de empenhos para a propaga¢do da pacificagdo social e ainda a efetivagdo, nos
moldes constitucionais, artigo 3° da Constituicdo Federal, de 1988, de ao menos um dos

objetivos da Republica, qual seja, a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Consideracdes finais

Diante do exposto, conclui-se que o conflito ¢ inerente a vida em sociedade, ou seja,
¢ algo normal (normaliza¢do do conflito) e, em razao disso, ao longo do tempo, varias formas
de dirimir controvérsias foram empregadas. Como as pessoas e as relacdes sociais sdo
dindmicas, ¢ necessario que os meios de solu¢do de conflitos também estejam em constante

aprimoramento. At¢ os dias atuais, as modalidades compositivas adotadas foram a autotutela,



a heterotutela e as formas autocompositivas, sendo os meios heterocompositivos os mais

difundidos.

Nesse esteio, observa-se que as relagcdes de cunho familiar detém uma maior
complexidade do que a maioria dos conflitos, e assim 0s conceitos, os principios e as normas
que os embasam ndo devem ser estaticos, mas devem estar em constante mudanga, algo que é
exigido pelo proprio carater mutavel das familias. Novas conjunturas familiares surgem
pautadas, sobretudo, na dignidade da pessoa humana e no afeto, em detrimento do mero
vinculo biologico. Com a Constituicdo, de 1988, os principios apresentam-se como
verdadeiros nucleos axiologicos do sistema juridico, principalmente no tocante ao direito das
familias, ndo constituindo meros atos integrativos, mas norteadores dos nucleos familiares.
Cientes de tais peculiaridades, os atores do direito tém buscado corriqueiramente meios que
viabilizem a forma mais adequada de resolver conflitos, com o fim de preservar a0 maximo os

vinculos parentais, sobretudo no que tange as criangas e aos adolescentes.

Para fins de efetivar o direito fundamental ao acesso a justi¢a, com solugdo em tempo
razoavel, de forma justa e efetiva, foram editadas a Resolugdo n° 125 do Conselho Nacional
de Justiga, a Lei de Mediacao (Lei n® 13.140, de 2015) e as disposi¢des sobre mediagdo e
conciliagdo no Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 2015), o que fomentou a aplicagdo
dos meios consensuais de conflito na sociedade, enfatizando as vantagens e as consequéncias
positivas que se apresentam, de forma imediata e mediata, pontual e geral, principalmente ao
aplicé-las aos conflitos oriundos de relagdes continuadas, a exemplo dos conflitos familiares,
por ser a familia a base da sociedade e por estarem envolvidos criangas e adolescentes —

pessoas em desenvolvimento.

Identifica-se, portanto, a importancia da dimensdo social do Direito, que interfere
diretamente na dimensdo normativa material e processual, que motivou a institui¢do da
autocomposi¢do no processo civil, e a prioridade dessa modalidade na solugdo de conflitos
familiares. Influenciadas sob essa nova vertente constitucional, as normas juridicas materiais e
processuais aplicaveis as familias do mesmo modo dispuseram alteragdes em seus textos,
contemplando ideais de igualdade, de solidariedade, de afetividade e de diversidade familiar.
E por forca disso, novas formas de resolugdo dos conflitos sdo necessdrias para adequacdo aos
novos ideais, sendo os métodos nao adversariais mais apropriados, haja vista as suas técnicas

humanizadoras e inclusivas.

O Poder Judiciario reune um nimero crescente de competéncias, pois busca tutelar

varios métodos de resolugdo de conflitos, diversos da heterocomposi¢do, no seu ambito, como



escopo de prestar da melhor forma a sociedade o seu fim. Em razdo disso, tem-se como
exemplo a instituicdo dos Cejuscs pelos tribunais, estabelecendo um tratamento diferenciado
as causas, objetivando uma mudanca de atitude tanto dos atores do processo civil, quanto dos

jurisdicionados.

Ao Cddigo de Processo Civil, de 2015, cabe estabelecer a prioridade da solugdo
consensual de conflitos e determinar a cooperagdo de todos os atores do processo civil; nesse
desiderato, com prioridade sobretudo nas acdes de familia (art. 694, do Codigo de Processo
Civil, de 2015) conclui-se pela instituigdio do novel principio processual civil da
"consensualidade". Tal ambiéncia da consensualidade como norma fundamental do processo
civil impacta diretamente na natureza do processo civil, que defende-se ter transformado de
adversarial para consensual. Estas conclusdes repercutem em preceitos da Teoria Geral do

Processo, e, consequentemente, com alteragdes na praxis processual®®®,

Corroborando com essa mudanga de esséncia do processo civil, que vai além da
dimensdo normativa, a atuacdo dos referidos Centros ndo se resume a solugdo dos litigios,
mas também trata do dever de cidadania, revelando o protagonismo das partes na solugdo de
conflitos familiares. Nas regides do Brasil, a atividade dos Cejuscs € intensa, e nos sites dos
tribunais das localidades ¢ possivel se deparar com a publicidade dos projetos por eles
realizados, em alguns se apontam /inks de cursos de capacitacdo online para servidores e para
o publico em geral, também ofertados pelo Conselho Nacional de Justiga, gestor dessa

politica.

Nesse sentido, conclui-se também que as agdes desenvolvidas pelos Cejuscs vém
preparando os jurisdicionados para vivenciar a nova realidade das familias recompostas, com
preservacdo da harmonia nas relagdes de parentalidade. Portanto, pelas consideragdes ora
descritas e pelas boas praticas desenvolvidas na justiga brasileira, entende-se que a mediacao
e a conciliagdo na via judicial sdo relevantes expoentes a solucdo dos conflitos familiares,
que, indubitavelmente, corroboram para a efetivacdo do direito fundamental ao acesso a

justica, a dignidade da pessoa humana e a dignidade da justica.
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RESUMO

A anterioridade tributaria esta cercada de controvérsias entre o posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) e a doutrina. A pesquisa, de cunho bibliografico e
jurisprudencial, examina o principio constitucional da anterioridade e sua aplicabilidade no
ambito do Direito Tributario, em especial, nos casos de revogagao de isen¢do incondicionada.
Analisa-se, portanto, se a revogagdo de uma isengdo incondicionada equivale a criagdo ou
majoragdo de tributo, além de explicitar as consequéncias juridicas decorrentes da ndo
observancia do principio, caso entenda-se que ele realmente deva ser aplicado. Inicialmente,
explora-se o principio constitucional da anterioridade tributdria, para, a seguir, ingressar no
estudo das isengdes fiscais e, entdo, na matéria principal do trabalho, culminando com uma
visdo critica sobre a aplicacdo ou ndo do respectivo principio em sede de revogacdo. Em
conclusdo, afirma-se que a ndo observancia do principio fere o direito fundamental da
seguranga juridica firmada entre a relagdo Fisco e contribuinte, assegurado pela vigente
Constituigdo Federal. O STF continua a manter o seu classico posicionamento, segundo o
qual ndo se deve obedecer ao principio supramencionado. Entretanto, ressalta-se que esse
entendimento ndo ¢ aceito de forma pacifica por grande parte da doutrina tributaria brasileira.

Palavras-chave: Direito Tributario. Principio da Anterioridade. Revogagdo de Isengdo
Incondicionada. Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

The prior taxation is surrounded by controversies between the position adopted by the Federal
Supreme Court (STF) and the doctrine. The research, of bibliographic and jurisprudential
nature, examines the constitutional principle of priority and its applicability in the scope of
Tax Law, especially in cases of revocation of unconditional exemption. It is analyzed,
therefore, if the revocation of an unconditional exemption is equivalent to the creation or
increase of tax, in addition to explaining the legal consequences resulting from the non-
observance of the principle, if it is understood that it should really be applied. Initially, the
constitutional principle of prior taxation is explored, to then enter the study of tax exemptions
and, then, in the main subject of the work, culminating in a critical view on the application or
not of the respective principle in the context of revocation. . In conclusion, it is stated that the
non-observance of the principle violates the fundamental right of legal security established
between the Tax Authorities and the taxpayer, guaranteed by the current Federal Constitution.
The STF continues to maintain its classic positioning, according to which the aforementioned
principle must not be obeyed. However, it is noteworthy that this understanding is not
accepted in a peaceful manner by a large part of Brazilian tax doctrine.

Keywords: Tax Law. Principle of Anteriority. Revocation of Unconditional Exemption.
Federal Court of Justice.



Introducio

O princ O Principio da Anterioridade Tributaria;ubstanciado nas limitagdes do poder de
tributar. Uma garantia para o contribuinte, conforme o artigo 150, inciso III, alineas “b” e “c”
da Constituicdo Federal de 1988. Nessa senda, referido principio respalda os valores
imprescindiveis para alcancar a seguranca juridica, evitando que o contribuinte tenha
surpresas inesperadas. Vale destacar que até em tempos de Pandemia a seguranga juridica se
mantem blindada, por se tratar de clausula pétrea, significando que ndo pode ser suprimida

nem mesmo por Emenda Constitucional.

A anterioridade tributaria diz respeito a proibi¢do da cobranga de tributos no mesmo
exercicio financeiro e antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a
lei que os instituiu ou aumentou. No Brasil, o exercicio financeiro coincide com o ano civil

(inicio 1° de janeiro e término 31 de dezembro)*®,

Para que o contribuinte possa gozar da seguranca juridica de pleno direito,
principalmente no ambito de sua relacdo com o Sistema Tributario Nacional, em sede de
cobranca fiscal, faz-se necessario que tal relacdo seja regida sob o crivo do principio da
anterioridade que se concretiza diante de duas modalidades: a anterioridade do exercicio e a
nonagesimal. A regra é que as modalidades sdo cumulativas, salvo as excegdes previstas no

proprio texto constitucional vigente.

Respeitar o principio da anterioridade, por via de consequéncia, estar-se-a respeitando o
principio da ndo surpresa, preceito constitucional que prevé a necessidade do conhecimento
com razoavel antecedéncia da sujei¢do tributaria por parte do contribuinte, de modo a planejar

suas atividades levando em conta os referenciais da lei.

O Poder Publico, ao notar a necessidade de estimular ou desestimular a pratica de
algumas atividades, concede o beneficio fiscal da isencdo. Essa configura-se como uma
hipdtese de exclusdo do crédito tributario, conforme previsdo do artigo 175 do Cddigo

Tributario Nacional (CTN).

No ordenamento juridico patrio, as isen¢des condicionadas necessitam da fixagdo prévia
do seu prazo de duracdo e da imposicdo do cumprimento de seus requisitos. Elas geram

direito adquirido, podendo o contribuinte fruir do beneficio fiscal pelo periodo concedido,

388 Conforme o art. 34, da Lei 4.320, de 17 de marco de 1964.



sem que lei posterior a revogue, tendo em vista que, em tese, sdo irrevogaveis. Por outro lado,
para que sejam concedidas as isengdes incondicionadas ndo ¢ necessario haver a fixagdo

prévia da sua duragio e da imposi¢do de requisitos.

Na isencdo condicionada, o cidaddo contribuinte tem a ciéncia de que ao cessar os
requisitos ou o prazo que lhe foi concedido, também ira cessar o beneficio fiscal, ndo havendo
dessa forma, uma surpresa por parte do sujeito passivo da relagdo juridico obrigacional

tributaria.

Contudo, as isen¢des incondicionadas ou sem prazo certo podem ser revogadas a
qualquer momento por lei posterior, nos termos do artigo 178 do CTN, tendo por

consequéncia o retorno imediato da exigibilidade do tributo, entdo objeto da isengéo.

Ressalta-se que, atualmente, existe uma controvérsia entre a doutrina e a jurisprudéncia
a respeito da revogacdo de uma isen¢do incondicionada no que tange a necessidade da

aplicacdo do principio da anterioridade. Razao que motivou a investigagdo que ora se publica.

O Supremo Tribunal Federal ainda se posiciona no sentido de a revogagdo de uma
isengdo incondicionada ndo se equiparar a criagdo ou majoracdo de tributo, sendo apenas a
dispensa legal do pagamento do tributo ja existente. Destarte, segundo o entendimento do
STF, quando ha revogacdo deste tipo de isen¢@o, o tributo volta a ser exigido de forma

imediata, ndo sendo, portanto, necessaria a observancia do principio da anterioridade.

Ao desenvolver a pesquisa, entende-se que por meio de uma interpretacdo teleologica
da Constitui¢do Federal de 1988, nos casos de revogacdo de isen¢do incondicionada, deve-se

observar o principio da anterioridade tributaria, de modo a garantir a seguranga juridica.

Diante disto, a pesquisa visa analisar de forma geral os aspectos de maior relevancia
juridica no ambito das revogacdes de isencdes fiscais incondicionadas, tendo por base o
principio constitucional da anterioridade e, de forma mais especifica, visa: verificar se a
revogacdo de isen¢do incondicionada constitui-se ou ndo como criacdo e/ou majoragdo de
tributo; descobrir as consequéncias decorrentes da ndo observancia do principio da
anterioridade em sede de revogagdo de isencdo incondicionada; por fim, averiguar se o
principio da anterioridade deve ser aplicado nas revogagdes de isengdes fiscais

incondicionadas.

A pesquisa recorreu a coleta de dados por meio de pesquisa bibliografica, fazendo o
uso, portanto, de referéncias, tais como livros juridicos, leis de ambito nacional e a

jurisprudéncia do STF. A pesquisa ¢ pura, no que se refere a utilizagdo dos resultados, pois



tem como finalidade principal a ampliagdo dos conhecimentos sobre a aplicagdo do principio
da anterioridade em sede de revogagdo de isengdo fiscal incondicionada. Em relagdo a
abordagem do problema, esta ¢ qualitativa, pois se aprofunda na compreensdo e interpretagdo
de agdes e relagdes humanas e, nas conjunturas e regularidades de determinadas situagdes

juridico-sociais.

1 Principio da Anterioridade Tributaria e a revogacio das isencdes fiscais

O Principio da Anterioridade Tributaria ndo fica de fora da discussdo acerca da
diferenciagdo entre regras e principios. O autor alemdo, Robert Alexy**’ na sua teoria dos

direitos fundamentais preconiza

[...] tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo que debe
ser. Ambos pueden ser formulados con ayuda de las expresiones dednticas
basicas del mandato, la permision y la prohibicion. Los principios, al igual que las
reglas para juicios concretos de deber ser, aun cuando sean razones de un tipo muy
diferente. La distincion entre reglas y principios es pues uno distincion entre dos
tipos de normas.

Principio da Anterioridade Tributaria surgiu diante a necessidade de proteger o homem
do poder estatal, a partir dos ideais advindos do Iluminismo dos séculos XVII ¢ XVIIL. E
considerado direito fundamental, também conhecido como direitos humanos. Segundo
Sampaio®”’ “Comunga-se com a tese daqueles que veem no instituto em estudo um direito
fundamental, ainda que fora do elenco estabelecido pelo art. 5° da Constitui¢do Federal de

1988, mas em consonancia com o paragrafo segundo do mencionado artigo”.

A Emenda Constitucional n® 18, de 1° de dezembro de 1965 reformou o Sistema
Tributario. A Lei n® 5.172/1966 institui normas gerais de direito tributario e da origem ao

Cédigo Tributario Nacional®'.

Segundo o entendimento de Carrazza “O principio da anterioridade é exclusivamente

tributario, uma vez que se projeta apenas no campo da tributacdo, seja ele federal, estadual,

389 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 83.

390 SAMPAIO, Francisco Alberto Leite. Anterioridade constitucional tributdria como regra ou principio a
partir da Teoria de Robert Alexy. Revista da Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza. N. 17, V. 17,

ANO 17, 2009. p- 308. Disponivel em:
https://revista.pgm.fortaleza.ce.gov.br/index.php/revistal/article/view/298/187. Acesso em: 18 maio 2020.
1 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributério Nacional ¢

institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios.



municipal ou distrital”**?. O principio da anterioridade visa que seja vedada a imposi¢do de
tributos sobre fatos geradores ocorridos no proprio exercicio financeiro em que foi publicada
a lei que torna exigivel a cobranca, s6 admitindo a tributagdo sobre os fatos ocorridos a partir
do exercicio seguinte e observados os noventas dias. Importante ressaltar que os dois

requisitos, em regra, sdo cumulativos.

A respeito da cumulatividade, ensina Difini*>* “As exigéncias sdo cumulativas. A regra
geral ¢ de que os tributos se sujeitam a anterioridade de exercicio e ainda s6 podem ser

exigidos noventa dias apos a publicac@o da lei que os instituiu ou aumentou”.

Ressalta-se que o principio estabelece um intervalo minimo entre a publicagdo da lei e a
efetiva cobranga do tributo, ndo tendo qualquer relacdo com a entrada em vigor da lei
tributaria, observando a relagdo da anterioridade com a vigéncia da lei. Conforme preleciona

Mazza®*:

O Texto Constitucional afirma que a anterioridade se posiciona entre “publicagdo”
da lei e a “cobranga” do tributo. Ao contrario do que muitos pensam a anterioridade
ndo impede que a lei tributaria entre em vigor na data de sua publicagdo. “Entrar em
vigor na data de sua publicagdo” ¢ o fenomeno da vigéncia, o que ndo significa
necessariamente que o tributo seja efetivamente cobrado com base na lei nova.
Inexiste qualquer relag¢do entre anterioridade e vigéncia.
Portanto, mesmo que a lei instituidora ou majoradora do tributo seja publicada e entre
em vigor na mesma data da sua publicagdo, ndo havera afronta ao principio da anterioridade
desde que a cobranga do tributo somente seja realizada no exercicio seguinte (anterioridade

anual) e observado o intervalo minimo de noventa dias (anterioridade nonagesimal).

1.1 Principio da Anterioridade Anual

O principio da anterioridade na sua modalidade anual ou comum, esta previsto no artigo
150, inciso III, alinea “b” da Constitui¢ao Federal de 1988, e enuncia a vedagdo a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios de cobrarem tributos no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou. Essa seguranca ¢
importante para que ndo haja tanta turbuléncia como ocorre no direito eleitoral, a exemplo da

Emenda Constitucional n° 16/97 da reelei¢do.

392 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 20. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 175.

393 DIFINI, Silveira, Luiz Felipe. Manual de Direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 75.

304 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 218-219.



Quanto ao seu conceito, ensina Sabbag®”>

O Principio da Anterioridade Anual determina que os entes tributantes (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal) ndo podem cobrar tributos no mesmo
exercicio financeiro em que tenha sido publicada a lei majorada ou instituidora do
tributo.

Na doutrina de Amaro®*® o exercicio financeiro “¢ o periodo de tempo para o qual a lei
orcamentaria aprova a receita e a despesa publica. Em regra, os orcamentos sao anuais”. O

exercicio financeiro deve ser compreendido como ano fiscal, complementa Sabbag’.

1.2 Principio da Anterioridade Nonagesimal

A Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de 2003, alterou o Sistema
Tributario Nacional, incluindo a alinea “c” ao inciso III do artigo 150 da CF/88, fazendo com
que além da proibicdo da cobranga do tributo no mesmo exercicio financeiro, vedou-se
também a cobranga do tributo antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou.

(TPl

Com a insercdo da alinea “c”, o principio, antes conhecido somente pela sua
anterioridade na forma anual, previsto no art. 150, III, b, passou a ter uma nova modalidade, a
nonagesimal, prevista no art. 150, III, c. Em relagdo a anterioridade mitigada, preleciona

Carvalho:

A experiéncia brasileira, entretanto, demonstrou a incapacidade de esse principio,
sozinho, resguardar os administrados contra as providéncias fiscais tomadas ao final
do exercicio financeiro. Essa a razdo pela qual o constituinte derivado, por meio da
Emenda Constitucional n.42, de 19 de dezembro de 2003, acrescentou a alinea ¢ ao
inciso III do artigo 150°%.

Antes da Emenda, o ordenamento juridico brasileiro sd contava com a anterioridade
anual (comum) regendo as regras de tributagdo em relacdo ao periodo que era necessario ser
observado para a cobranga do tributo. Entretanto, publicavam a lei no final do ano e
comegavam a cobrar o tributo no inicio do outro ano civil, fazendo com que o contribuinte

nao dispusesse do tempo razoavel e necessario para programar o seu or¢amento.

395 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 98-99.

39 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 143.

97 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

B CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p.168.



O principio da anterioridade, também conhecido como principio da ndo surpresa foi
instituido com a finalidade de dar um “prazo de respiro” ao contribuinte, para que o mesmo
possa se preparar economicamente. Diante disto, verifica-se a necessidade de existir um
intervalo minimo entre a publicac@o da lei que cria ou majora o tributo e a data de sua efetiva

exigéncia.
1.3 Revogacio das Isengdes

As isengdes s6 podem ser concedidas por lei e, por consequéncia, somente por lei é
que podem ser revogadas. No momento em que uma isencdo ¢ revogada, o contribuinte fica

sujeito a cobranga do tributo que antes ndo lhe era devido, pois este se encontrava protegido

399

dentro da esfera de incentivo fiscal, mas fica vulneravel apos a revogacdo’”. A revogagio ¢ o

instituto por meio do qual uma norma juridica perde a sua vigéncia, ficando sem

obrigatoriedade.

Conforme o art. 178 do CTN, as isengdes podem ser revogadas a qualquer tempo, salvo
as isengdes onerosas que tém prazo certo e condi¢des determinadas. A regra prevalente é da
revogabilidade plena das isen¢des. Sabbag*” faz uma breve mengio entre a diferenca de a lei
ser atingida pela revogagdo e a isen¢@o nao ser afetada, o que nos permite concluir que mesmo
que a lei seja revogada, extinguindo assim a isengdo a qual era concedida, o contribuinte

continua se utilizando da isengdo, pois o que se revoga ¢ a lei e ndo a isengao.

Nota-se, com clareza meridiana, que as isengdes concedidas por prazo certo e em
fung@o de determinadas condi¢des ndo podem ser revogadas. Nao ha davida: ndo se
pode admitir que o contribuinte-beneficiario venha a ser surpreendido com uma
revogagdo do beneficio, de modo inopinado, frustrando-lhe a sensagdo de confianga
que projeta na relagdio que o une ao Estado tributante e, agora, isentante.
Curiosamente, insta mencionar que se a isengdo, neste caso, ¢ irrevogavel, a lei que
a veicula ndo o é. A lei pode ser sempre revogada. Em verdade, havendo revogagao
de uma lei que veicula isengdo onerosa, todos aqueles que experimentavam o
beneficio antes da revogagdo, tendo cumprido os requisitos que o legitimam a tanto,
deverdo manter-se fruindo a benesse legal, pelo prazo predeterminado, mesmo apos
a data de revogagdo da norma. De modo oposto, esgotado o prazo estipulado para a
isencdo, cessa para o beneficiario o direito a isengdo, mesmo que a lei nao tenha sido
revogada. Insistimos, entdo: revoga- se a lei; a isengdo onerosa, nao.

De modo diverso, Rosa Junior*’! entende que nos casos de revogagio da lei isentiva, o

beneficio também seria revogado, devendo o contribuinte ser indenizado pelos prejuizos que

399 As revogagdes podem ser classificadas e analisadas em relagdo ao seu conteudo em dois tipos: ab-

rogagdo, quando ocorre a revogagdo total de seu conteido, ndo aproveitando nada do que estava em vigor;
derrogagéo, quando ocorre apenas a revogagao parcial da lei.

400 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 961.

401 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributario. 11. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 1997. p. 594.



tenham sido ocasionados com a dita revogacdo. Ou seja, a revogagdo ndo pode prejudicar o

contribuinte. Partilha do mesmo entendimento, Paulo de Barros Carvalho*’?

ao admitir que as
isengdes onerosas, em nome do interesse publico, poderiam ser revogadas, desde que fosse
concedida ao contribuinte justa indeniza¢do pelos prejuizos do inadimplemento contratual.

Acontece que esse entendimento nio prevalece mais nos dias atuais.

O legislador constituinte ja havia tratado do tema em questdo ao se manifestar acerca
da consequéncia juridica da revogagdo de isen¢do concedida sob condi¢do e com prazo
determinado, no artigo 41, §2° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias

(ADCT)*% ratificando assim a ideia vislumbrada no artigo 178 do CTN.

O Supremo Tribunal Federal, antes do advento do Cddigo Tributario Nacional, ja
firmara jurisprudéncia no sentido da irrevogabilidade de isen¢des concedidas sob condigdo
404 R . . .
onerosa®™. Ressalta-se que a isen¢do condicionada estipula prazo e condi¢des para a sua
concessdo e a principio é irrevogavel, gerando direito adquirido para o contribuinte. Segundo

esse aspecto, Silva*® leciona:

Ha na doutrina uma discussdo quanto a irrevogabilidade das isen¢des. Uns entendem
que ndo ha regra proibitiva da revogagdo, mas, em sendo, deveria, pelo menos, ser
resguardado o direito adquirido. Outros entendem, ainda, que mesmo nessas
situagdes ndo caberia essa garantia, tendo em vista a supremacia do interesse piblico
sobre o particular, restando na hipdtese, simplesmente, a indenizagao pelos prejuizos
eventualmente causados por esse ato.

Ademais, para que as consequéncias da norma revogadora sejam observadas e
incidentes sobre a isengdo, surtindo seus efeitos, é necessario que o requisito fempo e
condigdo estejam presentes de forma cumulativa. A Lei Complementar n. 24/1975 alterou a
redagdo do art. 178 do CTN, trocando o “ou” por um “e”, de sorte que a irrevogabilidade da

isengdo passou a depender de dois requisitos: prazo certo e em fungio de certas condigdes*’.

Em relagdo a revogacdo das isengdes onerosas, dotadas de prazo e condigdes, apds
cessado os requisitos, a sua revogacdo tem eficacia imediata, podendo o tributo ser cobrado

no mesmo curso do mesmo exercicio financeiro, nio precisando ser respeitado o principio da

402 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 577.

403 ADCT. Art. 41. Os Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
reavaliardo todos os incentivos fiscais de natureza setorial ora em vigor, propondo aos Poderes Legislativos
respectivos as medidas cabiveis. § 2°. A revogacdo ndo prejudicara os direitos que ja tiverem sido adquiridos,
aquela data, em relagdo a incentivos concedidos sob condigdo e com prazo certo.

404 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

405 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
400 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 27. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006.
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anterioridade na sua forma anual e nonagesimal.

A grande problematica estd em relacdo a revogagdo das isencdes incondicionadas, as
quais independem de condigdo e prazo certo. Na sua revogacdo, entende o STF da mesma
maneira que a revogacdo de uma isengdo condicionada, podendo ser cobrada de forma
imediata, sem precisar respeitar o principio constitucional da anterioridade. A Corte entende
que ndo ha uma criagdo e majora¢do do tributo, uma vez que o tributo ja existia a modo de

que ja tinha se respeitado a anterioridade no momento da sua instituigao.

2 A aplica¢io do Principio da Anterioridade Tributiria em revogacio de isenciio

incondicionada

Conforme ja analisado, em se tratando de isengdo onerosa, esta fica proibida pelo
ordenamento juridico brasileiro de ser revogada, tendo em vista que gera direito adquirido,
uma vez que se incorpora ao patrimonio do contribuinte. Contudo, o0 mesmo ndo se observa
em relagdo a isen¢do incondicionada ou ndo onerosa, sendo totalmente possivel a sua

revogacao.

A iseng¢do incondicionada se trata de um beneficio fiscal concedido pelo Poder Publico,
o0 qual ndo exige nenhum tipo de condicionamento, contraprestagdo por parte do contribuinte
e, muito menos, que se estabelega um prazo determinado para a sua vigéncia, por estes
motivos ¢ que ndo se pode falar em direito adquirido e como consequéncia ndo ha
impedimento algum para que ocorra a sua revogagdo. E justamente pelo carater ndo oneroso

que faz existir a possibilidade da sua revogagdo mediante lei.

Sendo assim, diante um caso concreto em que uma lei venha a revogar uma isengdo
incondicionada, o tributo que antes nao era cobrado tendo em vista o beneficio fiscal que lhe
foi concedido, passara a ser cobrado pelo Fisco. Quando isto ocorre, surge um
questionamento acerca do momento em que essa cobranga feita pelo Fisco podera ser
realizada. E diante desse quesito apresentado que entra a discussdo acerca da observancia do
principio da anterioridade. Serd que quando ocorrer a revogacdo de uma lei isentiva, esta
devolvera ao Fisco o dever de cobrar do contribuinte de forma imediata ou devera aguardar o
lapso temporal que ¢ assegurado pelo principio da anterioridade, consagrado na Constituicao
Federal de 1988? Essas questdes serdo analisadas em relacdo as isengdes de cardter ndo
oneroso, nas quais ainda se tem uma discussdo doutrinaria e jurisprudencial de relevancia

social e juridica.
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2.1 Exegese do artigo 104 do Cédigo Tributéario Nacional

Conforme o artigo 178 do CTN, a isenc¢do, salvo se concedida por prazo certo e em
funcdo de determinadas condi¢des, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer
tempo, observado o disposto no inciso III do art. 104. Ou seja, segundo o mencionado artigo,
a isen¢do incondicionada ou ndo onerosa pode ser revogada a qualquer instante, o que ndo
ocorre com as isen¢des onerosas que como ja visto, em regra, sdo irrevogaveis. Acontece que
o artigo supracitado, além de falar da revogabilidade da isen¢do incondicionada, traz consigo

também uma condi¢do que esta prevista no art. 104, III do CTN a qual tem de ser respeitada.

Art. 104. Entram em vigor no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
ocorra a sua publicagdo os dispositivos de lei, referentes a impostos sobre o
patriménio ou a renda:

I - que instituem ou majoram tais impostos;
IT - que definem novas hipdteses de incidéncia;

I1I - que extinguem ou reduzem isengdes, salvo se a lei dispuser de maneira mais
favoravel ao contribuinte, e observado o disposto no artigo 178. (grifou-se).

Antes de adentrar no estudo do referido artigo, faz-se necessario saber que seu
fundamento estava respaldado na Emenda Constitucional n. 18/65, sob a vigéncia da
Constitui¢do Federal de 1946, que estabelecia ser vedado o aumento de tributos no mesmo
exercicio financeiro de aprovagdo da lei. Com isso, tem se que foi esta a emenda a
responsavel por introduzir o principio da anterioridade no ordenamento juridico brasileiro,

limitando-o aos impostos sobre o patrimonio ou a renda*’’.

Entrementes, a recepc¢do dessa norma pela Constituicdo Federal de 1988 ¢ discutida
por grande parte da doutrina devido a um problema de redacdo. Alguns doutrinadores
entendem que, pelo fato de a Emenda Constitucional n. 18/1965, a qual era parametro de
critério do art. 104, ter sido revogada, o artigo, por consequéncia, também estaria revogado,
ndo sendo recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, isso porque o principio da
anterioridade tributdria, em sua concepgdo atual, refere-se a todos os tributos, como veremos a

seguir.

407 Conforme a classificagdo do CTN, os impostos sobre o patriménio ou a renda sdo: Imposto sobre a

propriedade territorial rural (ITR), Imposto predial e territorial urbano, Imposto de transmissdo causa mortis e
doagdo (ITCMD), Imposto de transmissdo de bens imoveis (ITBI), Imposto de renda (IR), Imposto sobre a
propriedade de veiculos automotores (IPVA) e Imposto sobre grandes fortunas (IGF). Ressalta-se que esses dois
ultimos ndo estdo regulamentados pelo CTN.
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Foi apenas com o advento da EC n. 1/1969, sob a vigéncia da Constituicao de 1967,
que o principio da anterioridade, que antes sO recaia sobre os impostos, ¢ apenas aos impostos
sobre patrimdnio ou a renda, fosse estendido aos demais tributos, com a previsdo de algumas

excecdes, mantidas na Constituicao Federal de 1988.

Diferentemente, a doutrina majoritaria entende que, embora o art. 104 ndo tenha sido
revogado, o dispositivo do CTN deve receber uma nova interpretagdo, abrangendo os demais
tributos, de forma a se adaptar ao disposto no texto constitucional de 1988. De acordo com
esse entendimento, a referéncia a vigéncia da lei, ao invés de sua eficacia, seria apenas uma
atecnia legislativa, como tantas outras existentes em nosso ordenamento. Nessa esteira,

Carvalho esclarece:

a restricdo [da regra do art. 104 aos impostos sobre o patrimonio e a renda]
prevaleceu apenas até o inicio da vigéncia da Carta de 1967, quando o constituinte
retomou, com entusiasmo, a linha de primazia da anterioridade. A partir de entdo o
ambito de abrangéncia do citado art. 104, III, passou a ser pleno, estendendo-se a

qualquer espécie de tributo*®s,

4 no mesmo sentido, considera que “aquilo que, na época, era

Luciano Amaro
aplicavel apenas aos tributos sobre renda e patrimonio hoje deve ser entendido como

abrangente de todos os tributos protegidos pelo principio da anterioridade”.

Os trés incisos do artigo 104 do Codigo Tributario Nacional sdo complementares entre
si. No primeiro, ¢ feita referéncia aos dispositivos que instituem ou majoram tributos.

Relembrando Hugo de Brito Machado:

Tanto pode haver instituicdo, como majoragdo, mediante a defini¢io de novas
hipdteses de incidéncia, como mediante a supressdo de hipotese de isengdo, como
mediante 0 aumento da base de célculo, ou da aliquota correspondente. Nao importa
o meio, ou forma, que o legislador tenha utilizado para criar ou para aumentar o
onus tributario, o dispositivo legal que o fizer somente entrara em vigor no primeiro
dia do exercicio financeiro seguinte aquele em que for publicado*'”.

Para o referido autor, ¢ necessario que ndo se faca apenas interpretagdo literal do
dispositivo, mas também que seja apreciado em conformidade com a Constitui¢do e seu prazo

de noventa dias para a criagdo ou alteragdo de contribui¢des de previdéncia social.

408 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 578.
409 AMARQO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 313.
410 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 129.
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Quanto ao inciso II do art. 104, a defini¢do de novas hipdteses de incidéncia do tributo
¢ uma forma de proporcionar a sua majoragdo, pois implica fazer com que o tributo atinja

fatos anteriormente ndo tributados. Conforme Hugo de Brito Machado:

A intengdo do legislador parece ter sido afastar o argumento literalista com o qual
alguém poderia pretender justificar a incidéncia imediata de norma definidora de
nova hipétese de incidéncia de um tributo ao argumento de que este ndo estaria
sendo instituido, porque ja existente, nem majorado, porque suas bases de calculo e
aliquota permaneceriam inalteradas®!!.

O inciso III do art. 104 do Codigo Tributario Nacional exige a aplicagdo do principio
da anterioridade as leis que extinguem ou reduzem isengdes, salvo se a propria lei dispuser de
maneira mais favoravel ao contribuinte. Frisa-se que o STF ja tem entendimento sobre o

assunto, entretanto passivel de mudanga, a qual sera analisada mais adiante.

De acordo com a tese prevalente na doutrina, portanto, pode-se considerar que o
Codigo Tributario Nacional impde a observancia do principio da anterioridade tributaria anual

quando da revogag¢do de uma isengdo, independentemente da espécie tributaria em questao.

Impende ressaltar que o proprio preceito legal traz duas ressalvas a essa regra. A
primeira refere-se aos casos em que a lei revogadora da isengdo estabelecer disposicdo mais
benéfica ao contribuinte, ou seja, quando assegurar um marco temporal mais distante que o
primeiro dia do exercicio seguinte ao da publicagdo da lei, aumentando a prote¢do ao
contribuinte. A segunda ressalva consiste na referéncia feita no comando legal a observancia

do disposto no art. 178.

Tal referéncia diz respeito as isen¢des onerosas, concedidas sob determinadas
condigdes e por prazo determinado, as quais sdo irrevogaveis. A despeito do entendimento da
doutrina majoritaria, o Supremo Tribunal Federal adotou posicdo no sentido de que o
comando inserto no art. 104, inciso III, ndo se aplicaria ao ICMS, vez que estaria restrito aos
impostos sobre o patrimonio e a renda, o que resultou na edigdo da Simula n® 615, como sera

melhor explicitado adiante.

Opina Valle*?
4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 130.
412 VALLE, Mauricio Dalri Timm do. O Principio da Anterioridade Tributéria. Revista do Instituto do

Direito Brasileiro — RIDB. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Ano 2 (2013), n® 4. p. 3327.
Disponivel em: https:/blook.pt/publications/journal/ce088eb2e45f/#articles. Acesso em: 18 maio 2020. Ver
também VELLOSO, Carlos Mario da Silva. O principio da anterioridade: uma visdo da jurisprudéncia. Revista
de Direito Tributério. v. 31, jan./mar. 1985, p. 120-122. Sdo Paulo: Malheiros.




E evidente que ndo estamos, aqui, a tratar do Principio da Anualidade e tampouco de
isengdes relativas ao ICM, hoje ICMS. Mas a correta interpretagdo da Sumula
permite concluir que a posi¢do do Supremo Tribunal Federal caminha no sentido de
que a revogacdo de uma isengdo ndo equivale a criagdo de nova incidéncia tributaria
ou seu aumento, ndo se lhe aplicando o Principio da Anterioridade.

Entrementes, cabe ainda mencionar a existéncia de um outro entendimento doutrinario
com menor forga. Considera que o art. 104 do CTN, exatamente por se referir a vigéncia da
lei e ndo a sua produgdo de efeitos, estaria estipulando uma nova garantia ao contribuinte,
além da anterioridade, garantia esta que, ai sim, somente seria aplicavel aos impostos sobre o

patrimonio ou a renda*!?.

2.2 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STF

O Supremo Tribunal Federal ainda adota o entendimento da ndo observancia do
principio constitucional da anterioridade tributaria na hipdtese de revogacdo de isen¢des nao
onerosas. Entende, portanto, que, ocorrendo a revogagdo de uma dada isengdo por lei, o
tributo respectivo sera prontamente exigivel, podendo o contribuinte, antes beneficiado pela
norma isentiva, ser imediatamente cobrado pelo Fisco, ndo havendo que se falar em qualquer

lapso temporal a ser respeitado.

O fundamento dessa concepgdo decorre do conceito de isen¢do adotado pelo STF, na
linha da teoria classica capitaneada por Rubens Gomes de Souza, que considera a isen¢do
como a dispensa legal do pagamento de tributo devido. Sendo, portanto, a isengdo um mero
favor legal que obsta a constitui¢do do crédito tributdrio, ndo impedindo a ocorréncia do fato
gerador e 0 nascimento da obrigagdo tributdria.

Diante desse entendimento, na visdo do STF, a revogacdo desse favor legal ndo pode
ser equiparada a instituicdo, ou mesmo majoracdo, do tributo. Isso porque a norma de
tributacdo ja teria incidido, de forma que o tributo ja existiria. Apenas o seu pagamento teria

sido dispensado pela lei isentiva, por meio do impedimento da realizagdo do langamento.

413 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 111.
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Em critica, Valle destaca “Em que pese a questionavel posi¢ao da Corte Suprema, nao
sdo poucos os que entendem que as redugdes ou revogagdes de isen¢des devem respeito ao

Principio da Anterioridade™*!.

Uma vez extinta a isencdo, o tributo volta imediatamente a ser devido, podendo ser
prontamente cobrado, ainda que no mesmo exercicio financeiro em que ocorreu a revogacao,
ou antes do periodo de noventena, conforme jurisprudéncia abaixo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISENCAO: REVOGACAO.
PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE. I — Revogada a isen¢do, o tributo torna-se
imediatamente exigivel. Em caso assim, ndo ha que se observar o principio da
anterioridade, dado que o tributo ja ¢ existente. II — Precedentes do Supremo

Tribunal Federal. IIT — R.E. conhecido e provido. (STF, RE 204062-2/ES, 2* Turma,
relator Min. Carlos Velloso, j. 27/09/1996).

Essa orientacdo, ha muito tempo firmada, resultou inclusive na elaboragdo da Stimula n°®
615, de 17 de outubro de 1984, referente ao antigo ICM (atual ICMS), com o seguinte teor:
“O principio constitucional da anualidade (art. 153, §29 da Constituicdo Federal) ndo se aplica
a revogacao de isencdo do ICM”. Equivocadamente, a Sumula fala em principio da
anualidade, quando, em verdade, faz referéncia ao principio da anterioridade tributéria. A
época da elaboragdo desse enunciado (ano de 1984), ja ndo mais existia o principio da
anualidade tributaria, o qual foi abolido do ordenamento juridico brasileiro pela Emenda
Constitucional n° 1/69. A Sumula redigida com base em entendimento do STF de que o art.
104, 1II, do CTN, mesmo apds a ampliacdo do alcance do principio da anterioridade a
qualquer espécie tributaria, teria sua aplicagdo restrita aos impostos incidentes sobre o

patrimoénio e a renda, entre os quais ndo se inclui o ICMS.

Dessa forma, a revogacdo de uma isen¢do referente a esse imposto ndo deveria
obediéncia ao principio da anterioridade. Para o STF, mesmo com o alargamento do Principio
da Anterioridade promovido pela Emenda Constitucional n® 1/1969 (estendendo-o as demais
espécies tributarias), com relacao as leis revogadoras de isengdes, “a situagdo continuou
inalterada: o principio constitucional da anualidade [leia-se: anterioridade] ndo as alcancava,
de sorte que a regra do inciso III do artigo 104 do CTN continuava a persistir por forga
propria (nada impede que a lei declare que a isencdo se aplique a observancia da anualidade),
mas nos limites por ela mesma estabelecidos: isengdo quanto a impostos sobre o patrimonio e

arenda”.

414 VALLE, Mauricio Dalri Timm do. O Principio da Anterioridade Tributaria. Revista do Instituto do
Direito Brasileiro — RIDB. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Ano 2 (2013), n® 4. p. 3327.
Disponivel em: https://blook.pt/publications/journal/ce088eb2e45f/#articles. Acesso em: 18 maio 2020.




A regra geral, portanto, seria que o principio da anterioridade tributaria nio alcanga a
revogacdo de isengdes, tendo em vista ndo poder tal revogacdo ser comparada a institui¢do ou
majoragdo de um tributo. O disposto no art. 104 do CTN se aplicaria por mera forca de lei.
Ante todo o exposto, pode-se afirmar que, para o Supremo Tribunal Federal, diante da
revogacdo de uma isengdo ndo onerosa, o tributo, como regra, passa a ser imediatamente
devido, passivel de pronta cobranga pelo Fisco, ndo havendo qualquer ofensa aos comandos

previstos no art. 150, inciso 111, alineas “b” e “c”, da CF/88.

2.3 Entendimento Doutrinario

A doutrina majoritaria ¢ de sentindo contrario ao entendimento ainda consolidado no
STF. A maioria dos doutrinadores entende que caso uma lei isentiva seja revogada, a mesma
ndo pode exigir a cobranga imediata do tributo, devendo observar e respeitar o principio da
anterioridade tanto em relagdo ao exercicio financeiro seguinte como a noventena. Referido
entendimento encontra respaldado na equiparacdo da hipotese de revogagdo da isengdo a
hipdtese de instituigdo, ou majoragdo, do tributo. Revogar uma norma isentiva equivaleria a

editar uma norma de incidéncia.

Para José Souto Maior Borges*”, a extingio ou reducio de isengdes importa em
ampliacdo da area de incidéncia do tributo, pela captagdo de matéria imponivel até entdo dele

isenta total ou parcialmente, de forma a estarem alcangadas pela regra da anterioridade.

No mesmo sentido, Hugo de Brito Machado*'®, defende que a lei isentiva retira uma
parcela da hipdtese de incidéncia da lei de tributacdo, assevera que a revogacao dessa lei que
concede isengdo equivale a criagdo de tributo, por isto devendo ser observado o principio
constitucional da anterioridade. Defende que havendo uma revogagdo, ndo ha motivos para
ndo se sujeitar a anterioridade, tendo em vista que quando ocorre a revogagdo de uma isengao,
esse ato se equivale, em todos os aspectos, a edi¢do de lei instituindo novo tributo.

417

Kiyoshi Harada™ ' sustenta que, “salvo quando concedida por prazo certo, pode ela [a

isencdo] ser revogada a qualquer tempo, observado, entretanto, o principio da anterioridade”.
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Para Luciano Amaro*'®, a diferenga entre a revogacio de norma isentiva e a edicdo de
norma de incidéncia seria apenas de técnica legislativa. As duas se equivaleriam. Explica o

referido autor:

0
a

Se o fato estava fora do campo da incidéncia (porque ele, pura e simplesmente,
ndo fora abrangido pela regra de incidéncia, ou porque, embora abrangido pelo
género tributado, fora excepcionado da incidéncia por norma de isengdo), tanto a
edi¢do de regra que o tribute como a revogac¢do da norma que o isentava implica seu
ingresso no rol dos fatos tributéveis.

Nesse sentindo, entende o autor que a revogagdo de isen¢do, por ter o mesmo efeito da
edicdo da regra de tributac@o, ¢ sujeito a aplicac@o da anterioridade tributdria, como prevé o
art. 104, III do CTN que inclusive acabou tendo a intengdo de ir contra o entendimento da
jurisprudéncia, ainda majoritaria, que entende que a revogagdo de isencdo ndo se equiparia a
criagdo de tributo novo.

No mesmo sentido, Aliomar Baleeiro*"”

assevera que, por forca do art. 104, III, do
CTN, a lei que revoga total ou parcialmente uma isen¢do ndo tem eficacia imediata, s6 sendo
executada no primeiro dia do exercicio financeiro seguinte aquele em que ocorra a sua

publicagéo.

Roque Carrazza**” explica de outra maneira a necessidade de se observar a anterioridade
tributaria em sede de revogacdo de isengdo. Para o autor, a vedagdo do efeito repristinatorio
da lei, prevista no art. 2°, § 3° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, conduz
ao entendimento de que a lei de tributagdo, ao sofrer a incidéncia da norma isentiva, teria sido
revogada, ndo podendo voltar a produzir efeitos diante de uma posterior revogacdo da

isen¢do.

A lei revogadora da isengdo, portanto, equivaleria a criagdo de uma nova hipdtese de
incidéncia tributdria, sujeitando-se ao principio da anterioridade. Assim sendo, segundo

Carrazza®':

A lei que concede uma isen¢do revoga (no todo ou em parte) lei anterior que
mandava tributar (se e quando ocorrido determinado fato). Pois bem, revogada a lei
isentante, nem por isto a primitiva lei tributaria voltard a vigorar. Por qué?
Simplesmente porque ndo ha o chamado efeito repristinatorio no direito tributario
brasileiro. [...] De conseguinte, revogada a lei isentiva, e restabelecido o dever de

418 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 311.
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pagar o tributo — pela nova lei, que o recria —, é inafastavel a incidéncia do principio
da anterioridade, que encerra, para o contribuinte, uma garantia de estabilidade da
ordem juridica.

Apo6s analise, nota-se que o entendimento doutrindrio ¢ firme no que tange a ofensa ao
principio da anterioridade previsto no art.150, III, “b” e “c”, caso ap6s uma revogacgdo de
isengdo, o tributo seja cobrado de forma imediata sem observar o lapso temporal consagrado

pelo principio da anterioridade tributaria.

Consideracdes finais

O principio constitucional da anterioridade tem por finalidade preservar o contribuinte
diante de potenciais efeitos imediatos de leis novas que venham a onera-lo mais pesadamente.
Ou seja, vedar a cobranga de tributos no mesmo exercicio financeiro e antes de decorridos

noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.

Tal postulado ¢ considerado verdadeira clausula pétrea, insuscetivel de supressdo via
emenda constitucional, sendo corolario do principio da seguranga juridica, de modo que tem
por finalidade proteger o cidaddo contribuinte de alteragdes tributarias mais gravosas que

possuam aplica¢do imediata.

Entrementes, ndo se pode retirar do seu ambito de aplicacdo as hipoteses de revogacdo
de isengdo incondicionada, tendo em vista que uma lei revogadora de isenc¢do, sem dividas,
acarreta o aumento da carga tributaria a qual esta sujeito o contribuinte, trazendo, assim, um

novo Onus tributario e agravamento da sua situacdo financeira.

A natureza juridica da isen¢do ainda ndo ¢ conceituada de forma unanime entre doutrina
e jurisprudéncia. Entendendo parte dos doutrinadores que a isencdo faz parte do campo da ndo
incidéncia da norma tributdria, enquanto o Supremo Tribunal Federal entende que pertence ao
campo da incidéncia. Diante desta divergéncia, ao ocorrer a revogacdo de uma isencdo
incondicionada, o STF vem adotando o posicionamento de cobranga imediata do tributo, pois

a isen¢do apenas se caracterizaria como uma dispensa legal do pagamento.

E frequente o entendimento de que, consoante a tese adotada para definir o instituto da
isen¢do, varia a conclusdo acerca da necessidade de observancia ou de ndo observancia do
principio da anterioridade tributaria na hipotese de revogagdo de isengdes. Partindo-se de

premissas diferentes, chegar-se-ia a conclusdes diferentes.



Adotando-se a tese classica, que considera a isen¢do como a dispensa legal do
pagamento de tributo devido, a conclusdo seria pela ndo aplicacdo da anterioridade. Isso
porque se entende que, na hipotese de uma isengdo, a norma de tributagdo ja teria incidido,
propiciando a ocorréncia do fato gerador e o surgimento da obrigagdo fiscal. A isengdo
impediria apenas a constituicdo do crédito tributario por meio do procedimento de
langamento. Por conseguinte, com a revoga¢do da norma isentiva, a obrigagdo fiscal, que ja
era existente, poderia ser imediatamente exigida pelo Fisco, ndo podendo ser comparada a

majoragdo ou institui¢do de um novo tributo.

Em contrapartida, de acordo com a tese doutrinaria mais recente, a isengdo
corresponderia a uma hipotese de ndo incidéncia tributéria, ou seja, impediria a incidéncia da
norma de tributagdo. A vista disso, ndo haveria a ocorréncia do fato gerador e nem o
surgimento da obrigagdo fiscal. Nesse sentido, a revoga¢do da norma isentiva equivaleria a
nova institui¢ao do tributo, ndo podendo haver a cobranga antes do lapso temporal imposto

pelo principio da anterioridade.

O posicionamento adotado pelo STF acerca do assunto, permitindo que seja realizada a
cobranga imediata de um tributo, apds a revogagdo de uma isengdo, fere gravemente o
principio constitucional da anterioridade, bem como todos os valores que esse principio busca
proteger. Conforme ja destacado, ainda que o STF entenda que o instituto da isengdo ndo
impede a incidéncia da norma de tributagdo, com o consequente nascimento da obrigacdo
tributaria, esse pensamento ndo exclui a observancia do preceito constitucional contido no art.
150, inciso III, alineas “b” e “c”, da CF/88. Ademais, ¢ inegavel o fato de que,
independentemente de jé ter ou ndo incidido a norma impositiva tributaria, a consequéncia da

extingdo da isengdo serd a mesma, ou seja, a surpresa negativa com o aumento da carga

tributaria.

Portanto, independentemente da tese doutrinaria que se deseje utilizar para conceituar o
instituto da isengdo, deve-se ponderar a necessidade de se observar o principio constitucional
da anterioridade tributaria. Nesse sentido, ainda que seja adotada a definigdo de isengdo como
um mero favor legal, dispensando o pagamento do tributo — como o faz o STF —, a
anterioridade deve ser respeitada, sob pena de afrontar diretamente o texto constitucional.
Importa frisar que o Supremo Tribunal Federal ndo mudou seu posicionamento até o més e

ano de formuladas as consideragdes finais do presente artigo, qual seja, maio de 2020.



Sendo a doutrina fonte do direito e observando que o Brasil ndo adota o sistema
Common Law, o posicionamento mais benéfico ao contribuinte ganha espaco. Entretanto,

espera-se uma mudanca no entendimento do STF.

Referéncias

ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 7. ed. Sdo Paulo: Método,
2013.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.

AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
BORGES, José Souto Maior. Isencdes Tributarias. Sao Paulo: Sugestdes Literarias, 1969.

BRASIL. Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito
Financeiro para elaboragdo e controle dos or¢amentos e balangos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4320.htm. Acesso em: 10 maio 2020.

BRASIL. Emenda Constitucional n° 18, de 1° de dezembro de 1965. Reforma do Sistema
Tributério. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc18-
65.htm. Acesso em: 14 set. 2019.

BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Edita o novo texto da
Constituicdo  Federal de 24 de janeiro de  1967.  Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/emendas/emc_anterior] 988/emc01-69.htm
Acesso em: 14 set. 2019.

BRASIL. Emenda Constitucional n® 42, de 19 de dezembro de 2003. Altera o Sistema
Tributario Nacional e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc/emc42.htm. Acesso em: 14
set. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n° 204062-2/ES.
Constitucional. Tributario. Isencao: Revogacdo. Principio da Anterioridade. Relator: Ministro
Carlos Velloso. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=239143. Acesso em: 23
abr. 2020.

BRASIL. [Constituicdo (1946)]. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
18 de setembro de 1946. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em: 14 set.
2019.



BRASIL. [Constitui¢do (1967)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1967.
Disponivel —em:  http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/Constituicao/Constituicao67.htm.
Acesso em: 14 set. 2019.

BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [20207]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 maio
2020.

BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e
Municipios. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm.
Acesso em: 10 maio 2020.

BRASIL. Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975. Dispde sobre os convénios
para a concessdao de isencdo do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/LCP/Lcp24.htm. Acesso em: 12 set. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal Federal. Stimula n°® 615. O principio constitucional da
anualidade (§ 29 do art. 153 da CF) ndo se aplica a revogacdo de isen¢do do ICM. Disponivel
em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumul
a_601_700. Acesso em: 15 ago. 2019.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 20. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016.

DIFINI, Silveira, Luiz Felipe. Manual de Direito tributario. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006.

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributario.
11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.



SAMPAIO, Francisco Alberto Leite. Anterioridade constitucional tributdria como regra ou
principio a partir da Teoria de Robert Alexy. Revista da Procuradoria Geral do Municipio
de Fortaleza. N. 17, v. 17, ano 17, 2009. p. 295-318. Disponivel em:
https://revista.pgm.fortaleza.ce.gov.br/index.php/revistal/article/view/298/187. Acesso em:
18 maio 2020.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 20. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001.

VALLE, Mauricio Dalri Timm do. O Principio da Anterioridade Tributaria. Revista do
Instituto do Direito Brasileiro — RIDB. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Ano 2 (2013), n® 4. p. 3327-3342. Disponivel em:
https://blook.pt/publications/journal/ce088eb2e45t/#articles. Acesso em: 18 maio 2020.

N
(=]
[3Y)



t\ Didlogo

Ambiental
Constitucional
Internacional

INTERNACIONAL



Protecio indireta do direito a0 meio ambiente no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos”

Indirect protection of the right to the environment in the Inter-
American Human Rights System

Ana Maria D"Avila Lopes

Doutora em Direito Constitucional, pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Professora
Titular do Programa de P6s-Graduagdo em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza
(UNIFOR). Bolsista de Produtividade em Pesquisa do CNPq — PQ2.

Lucas Vieira Barjud Marques

Graduando do Curso de Direito, pela Universidade de Fortaleza.

Marina Andrade Cartaxo

Mestre e Doutora do Programa de Pds-Graduagdo em Direito, pela Universidade de Fortaleza.
Professora do Curso de Direito, pela Universidade de Fortaleza.

“Pesquisa financiada pelo Edital do Programa de Apoio a Grupos de Pesquisa da Universidade de Fortaleza —
Edital R. n®30/2017.

3



RESUMO

Apesar da sua importancia para a protecdo da dignidade da pessoa humana, o direito a0 meio ambiente
ndo se encontra previsto expressamente nos principais documentos internacionais, em virtude do seu
desenvolvimento teodrico ter sido posterior a aprovagdo desses instrumentos. Nesse contexto, o
objetivo do presente trabalho foi demonstrar a importancia da protecdo indireta ou reflexa para
atualiza¢do das normas internacionais de direitos humanos, ampliando os direitos a serem garantidos,
a exemplo do direito a0 meio ambiente. Para tal, realizou-se pesquisa bibliografica, legislativa e
jurisprudencial em fontes nacionais e internacionais, apresentando, inicialmente, os contornos
conceituais do instituto. Seguidamente, a partir da analise de jurisprudéncia do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, evidenciou-se sua importancia. Finalmente, mostrou-se a relagdo da protegdo
indireta com a mutagdo normativa, passando, também, a discutir sua associagdo com o ativismo
judicial. Concluiu-se, pela relevancia da protegdo indireta na ampliagdo e atualizagdo do leque de
direitos humanos na 6rbita internacional.

Palavras-chave: Meio Ambiente. Prote¢do Indireta. Protecdo Reflexa. Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Muta¢do Normativa.

ABSTRACT

In spite of its importance for the protection of the dignity of the human person, the right to the
environment is not expressly provided for in the main international documents, because its theoretical
development was subsequent to the approval of these instruments. In this context, the objective of this
work was to demonstrate the importance of indirect or reflex protection to update international human
rights norms, extending the rights to be guaranteed, such as the right to the environment. For this
purpose, bibliographical, legislative and jurisprudential research was carried out in national and
international sources, presenting, initially, the conceptual outlines of the institute. Subsequently, from
the analysis of jurisprudence of the Inter-American System of Human Rights, its importance was
evidenced. Finally, the relationship between indirect protection and normative mutation was shown,
and also discussed its association with judicial activism. It was concluded, due to the relevance of
indirect protection in expanding and updating the range of human rights in the international orbit

Keywords: Environment. Indirect Protection. Reflex Protection. Inter-American System of Human

Rights. Normative Mutation.

Introducio

Os tribunais internacionais, em matéria de direitos humanos, tém sua razdo de
existéncia em um objetivo complexo, mas de facil percepgdo, qual seja, a construgdo de um
espaco para o pleno gozo dos valores inerentes a dignidade humana.

E complexo tal objetivo por envolver uma série de fatores que dificultam seu alcance,
como as distintas concepgdes politicas econdmicas, sociais e culturais entre os Estados que se
submetem a sua atuac@o. Nesse sentido, tais diferenciagdes repercutem sobre todo o sistema
de protecdo, desde a elaboragdo até a aplicagdo da norma, sendo, por muitas vezes,
controversa a fixacdo dos direitos a serem protegidos e os modos de protegdo a eles

vinculados.



Inobstante os direitos presentes nos documentos internacionais serem frutos de uma
escolha pelos Estados, a violagdo a dignidade humana néo se restringe a eles, haja vista a série
de fatores externos, especialmente politicos, a incidirem na sua formulagao.

Desse modo, em muitas situagdes, os tribunais, globais e regionais, de protecdo ao ser
humano ndo encontram nas cartas normativas as quais se vinculam mecanismos
suficientemente abrangentes para responder a todas as demandas que lhes sdo submetidas,
tendo que recorrer a varios mecanismos de integragdo dessas lacunas no sistema.

Dentre esses mecanismos estda a prote¢do indireta ou reflexa de direitos, a ser
examinada no presente trabalho, como forma de evidenciar a sua importancia na protecdo do
direito a0 meio ambiente, cuja auséncia e insuficiéncia nos documentos internacionais de
direitos humanos ¢ manifestamente dilacerante.

Com essa finalidade, a partir de uma pesquisa bibliografica e documental na doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia nacional e internacional, desenvolveu-se a proposta tematica,
iniciando pelos aspectos conceituais da proteg¢do indireta de direitos, para, seguidamente,
expor sua importancia e, finalmente, sua inter-relagdo com outro instituto juridico de

interpretacdo e aplicagdo de normas: a mutagdo normativa.

1 Aspectos conceituais da protecio indireta do meio ambiente

O instituto da protegdo indireta de direitos se insere no bojo da Ciéncia do Direito
como mais um instrumento de concretizacdo dos fins aos quais essa se presta, nao sendo nada
mais do que um meio de proteger valores considerados juridicamente relevantes. A
peculiaridade das espécies de meios indiretos de protegdo esta no fato de, quando do exercicio
concreto da jurisdi¢do, veicularem a justiciabilidade de direitos ndo reconhecidos no corpo

normativo internacional por meio de direitos reconhecidos.

A definicdo dos elementos que compdem o instituto ¢ de dificil delimitagdo,
justamente pelo fato de se inserir no ambito jurisprudencial, estando o fendmeno envolto pelo
véu das sentengas das cortes internacionais, caracterizando-o como um meio indireto de
protecio de valores. Nesse sentido, segundo Bonet Pérez*??, pode-se conceituar a protegio
indireta como um critério interpretativo dos tribunais internacionais de direitos humanos, que

permite estender a protecdo viabilizada pelas convengdes e protocolos internacionais a

422 BONET PEREZ, Jordi. La proteccién indirecta como instrumento de exigibilidad de los derechos
economicos, sociales y culturales ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Derechos y Libertades.
Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 2016.
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direitos que ndo estdo expressamente reconhecidos nesses documentos ou que ndo possuem

justiciabilidade plena, com o fim de garantir a efetividade e a exigibilidade desses direitos.

Nesse sentido, sucinto e completo é o conceito nos termos expostos por Sudre: “Ce
mécanisme de création purement prétorienne a permis aux organes de la Convention
européenne des droits de [’homme, on le sait, d’étendre la protection de certains droits a des

droits non expressément protégés par la Convention™?.

Outra interessante passagem ¢ fornecida por Abramovich:

Cuando en el derecho interno de los Estados, o bien en el sistema internacional de
proteccion de los derechos humanos, no existen mecanismos directos de
Justiciabilidad de los derechos econdomicos, sociales y culturales, una estrategia
indirecta consiste en reformular las obligaciones justiciables del Estado en materia
de derechos civiles y politicos de manera que sea posible discutir por esa via la
violacién**”.
Dado os aspectos conceituais iniciais, podem-se extrair algumas caracteristicas triviais
do instituto: (1) método interpretativo; (2) conectividade; (3) permeabilidade e (4) fungdo de

colmatagdo. Segundo Bonet Pérez*?

, a protecdo indireta mostra-se como um critério
interpretativo ao qual recorrem os tribunais internacionais de direitos humanos, com o fito de
se estender a esfera de prote¢do de direitos ndo reconhecidos nas convengdes e protocolos de
direitos humanos. De fato, ao se perquirir acerca do cerne da prote¢do indireta de direitos, é
constantemente possivel deparar-se mais com aspectos atinentes aos seus fins e efeitos do que
com seus modos de aplicagdo. Isso se deve ao fato de o mecanismo se inserir na pratica
jurisdicional das cortes internacionais, principalmente no momento em que os juizes buscam
delimitar o sentido dos direitos reconhecidos no texto normativo em analise, para subsumi-lo
a violagdo concreta. Assim, ndo € por acaso que a prote¢do indireta se mostra como uma clara
manifestagdo de um método teleoldgico de interpretacdo normativa, haja vista que os juizes
das cortes intentam, por meio dela, possibilitar o pleno gozo de direitos que, inobstante nao
reconhecidos ou sem justiciabilidade, compdem o conjunto de valores que integram a

dignidade do homem.
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Contudo, ndo ¢ suficiente o fito de viabilizar a plena exigibilidade dos direitos ndo
reconhecidos, uma vez que a efetividade do mecanismo somente se darad a partir de uma
atividade de conexdo entre os direitos humanos. Com efeito, ¢ em virtude de o fendmeno
caracterizar-se pela atividade de veicular a protecdo de um direito humano ndo reconhecido
por meio da prote¢do de um direito positivado no corpo normativo internacional, que se pode
caracterizar uma espécie de comunicabilidade efetivada pela protegdo indireta. Desse modo,
marcante ¢ a chamada “conectividad teleologica™ defendida por Bonet Pérez:

la proteccion de los derechos y libertades reconocidos en el CEDH y sus Protocolos
puede resultar inefectiva si no se contemplan las implicaciones que los conectan con
otros derechos y libertades no expresamente reconocidos, siempre en funcion del
grado de interdependencia existente, y partiendo, por supuesto, de que la tutela de
estos otros derechos y libertades se produce solo en relacion con el contenido y
alcance juridicos del derecho o libertad reconocidos*°.

Desse modo, como sera aprofundado ulteriormente, ndo se pode omitir a inter-relagao
entre os direitos humanos, destacando-se que as violagdes, de uma forma geral, atingem uma
complexidade de bem juridicos, ndo se limitando a lesdes somente em direitos de uma dada
dimensdo. De fato, ¢ dificil conceber que uma proibicdo ao pleno exercicio de direitos
culturais ndo esteja atrelada a uma violagao do direito a liberdade, do mesmo modo que o ndo
provimento de condigdes dignas de satde publica ndo viole o direito a vida.

Outra caracteristica do método da protecdo indireta ¢ a permeabilidade, desenvolvida
principalmente por Craig Scott, que a define da seguinte forma: “By permeability I mean, in
broad outline, the openness of a treaty dealing with one category of human rights to having
its norms used as vehicles for the direct or indirect protection of norms of another treaty
dealing with a different category of human rights"**’. Desse modo, relaciona-se com uma
espécie de gradiente de conectividade entre os direitos contidos dentro de determinado bloco
normativo de direitos humanos, destacando a maleabilidade do sistema, de modo a permitir
que se realize uma interpretagdo extensiva do contetido.

Sem um sistema permedvel nio se viabiliza o uso de métodos interpretativos que
possibilitem a extensdo do significado dos bens juridicos reconhecidos, ndo sendo possivel,

por conseguinte, que as cortes de direitos humanos usem a prote¢@o indireta como forma de
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garantir a exigibilidade de determinados direitos.

Ademais, a protecdo indireta ainda tem a fung¢do de colmatagdo, ou seja, possibilita
que se preencham lacunas nos microssistemas normativos internacionais. De fato, a
positivagdo de direitos humanos no contexto dos sistemas regionais de direitos humanos se
esgota nos textos normativos concretos que os compdem; contudo, a dinamicidade da histéria
humana reclama uma atualizagdo dos valores que compdem a dignidade humana, nao sendo
possivel, em virtude de todo um contexto burocratico e politico que rodeia os Estados-
membros, a perfeita sintonia entre as situagdes concretas e os direitos reconhecidos
disponiveis. Desse modo, constantemente os juizes irdo se deparar com lacunas normativas
para viabilizar o pleno gozo da dignidade humana, tendo de buscar nos direitos reconhecidos
um caminho para dar uma resposta & situagdo concreta. E nesse contexto que se insere essa
caracteristica da protecdo indireta, pois permite que os juizes desenferrujem o complexo
normativo no qual se baseiam, atualizando a norma as reivindicagdes da vida concreta.

Ainda nesse sentido, instrumentos internacionais proclamam em seus textos a
necessidade de atualizagdo das formas de efetivar uma prote¢do devida aos direitos do
homem, dentre eles marcante ¢ a passagem da Declaragdo e Programa de Agdo da
Conferéncia de Viena, adotado por consenso por mais de 170 Estados:

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reconhece a necessidade de uma
adaptagdo continua dos mecanismos das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos
as necessidades presentes e futuras de promogdo e prote¢do dos Direitos Humanos,
conforme refletidas na presente Declaragdo e no quadro de um desenvolvimento

equilibrado e sustentdvel para todos os povos. Em particular, os 6rgios das Nagdes

Unidas para os Direitos Humanos deverdo fomentar a respectiva coordenagdo,

eficiéncia e eficacia*®.

Toda a relevancia dos aspectos tedricos levantados se deve principalmente ao fato de
que, no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o direito ao meio ambiente, assim
como os direitos econdmicos, sociais e culturais, ndo possui exigibilidade plena pelo motivo
de ndo contar com o mecanismo de peti¢coes individuais, ndo sendo possivel levar ao
conhecimento da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, nem, por consequéncia, da
Corte Interamericana de Direitos Humanos ofensas ao meio ambiente.

No Sistema Interamericano, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de

a8 ONU — ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio de Viena e Programa de Acdo, 14-
25 de junho de 1993. Disponivel em:
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20Conferéncia%20Mundial%20de%20Viena%?20sobre%20Direitos%20Humanos%20em%20junh0%20de%201
993.pdf. Acesso em: 16 jan. 2018.
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1969*°, apenas prevé direitos civis e politicos, sendo os tinicos a serem suscetiveis de uma
apreciacdo jurisdicional e casuistica por parte dos 6rgdos do sistema por meio do mecanismo
das peticdes individuais. Os direitos de demais ordens, como o direito ao meio ambiente,
como brevemente explicitado em linhas anteriores, contam com instrumentos diferentes de
protecdo, principalmente por serem considerados direitos de carater programatico, revelando a
necessidade de uma realizagdo progressiva. Desse modo, as principais formas de
acompanhamento de sua implementagdo estdo relacionadas a relatérios periddicos enviados
pelos Estados-membros, meio de efetividade demasiadamente menor em comparagdo com as
peti¢des individuais, prejudicando a exigibilidade de direitos ndo civis e politicos perante esse
Sistema.

A distingdo dos direitos humanos, segundo sua exigibilidade, teve sua origem nos
inicios do século XX, quando doutrinariamente atribuiu-se aplicabilidade imediata apenas aos
direitos individuais e politicos, em virtude de tdo somente exigirem uma atitude
abstencionista do Estado, defendendo-se a progressividade dos direitos econdmicos sociais e
culturais diante da necessidade do intervencionismo estatal para sua aplica¢do, condicionada
aos seus recursos econdmicos*’. Essa perspectiva foi adotada pela Organizacio dos Estados
Unidos (ONU), ao proclamar, em 1966, dois pactos para acolher; por um lado, o primeiro
grupo desses direitos; por outro, o segundo. Nessa mesma linha, a Organiza¢do dos Estados
Americanos (OEA) aprovou a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, em 1969,
contendo apenas direitos civis e politicos, e 0 Protocolo Adicional sobre Direitos Humanos
em matéria de econdmicos sociais e culturais, “Protocolo de Sdo Salvador”, em 1988*!.

Na atual conjuntura de fortalecimento da prote¢@o dos direitos humanos, tal distingdo
se mostra questiondvel, principalmente quando se tomam os valores da indivisibilidade e

5432

interdependéncia dos direitos humanos, reafirmados na Proclamagdo de Teer: e na

433

Declaragdo de Viena™-. A categorizagdo dos direitos humanos ndo passa de uma atividade
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pretoriana, sem real valor juridico e pouco eloquente em relagdo a perspectiva que se
procurou trazer com a universalizagdo dos direitos humanos promovida apos a Segunda
Guerra Mundial.

Todavia, ha de se argumentar que toda a estrutura dos direitos humanos enuncia
obrigagcdes complexas, que possuem uma estrutura composta por diversas situagdes juridicas,
algumas mais proximas de uma perspectiva positiva e outras de uma perspectiva negativa.
Nesse sentido, Scott***, fazendo mengio & estrutura dos direitos de segunda e terceira
geragdes, indica que se podem perceber quatro espécies de deveres a serem levados em
consideragdo: (1) obrigagdo de respeitar; (2) obrigacdo de proteger; (3) obrigacdo de garantir;
e (4) obrigagdo de promover. O autor esclarece que o primeiro dever é classicamente
enquadrado como de carater negativo, aproximando-se dos direitos civis e politicos, enquanto
os trés outros deveres reclamam uma postura positiva do Estado.

Nesse sentido, direitos tidos como plenamente negativos, como o direito a liberdade,
também possuem toda essa complexidade de obrigagdes, reclamando uma posi¢do ativa do
Estado, de modo a possibilitar que sejam exercidos por seus destinatarios.
Exemplificativamente, para o pleno gozo do direito a propriedade, faz-se necessario que o
ente estatal promova a mobilizagdo de um corpo burocratico responsavel por tarefas, como
registro, transferéncia, entre outras. Nao haveria a menor possibilidade de exercer tal direito
sem que existissem modos de garantir a idoneidade e manuteng@o da coisa objeto do direito.

la estructura de los derechos civiles y politicos puede ser caracterizada como un
complejo de obligaciones negativas y positivas de parte del Estado: obligacion de

abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una serie de funciones, a

efectos de garantizar el goce de la autonomia individual e impedir su afectacion por

otros particulares™.

Desse modo, o direito ao meio ambiente, assim como os demais direitos humanos,
ndo pode simplesmente ser taxado como negativo ou positivo, assim como nao pode ter sua
exigibilidade juridica tolhida simplesmente por enunciar mais caracteres de matriz positiva do

que negativa, até porque a maior parte das violagdes quanto ao direito a0 meio ambiente esta
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relacionada ao ndo respeito (obrigacdo negativa) por parte da iniciativa privada ou do proprio
Estado do equilibrio proprio da natureza. Exemplificando, tém-se os casos Awas Tingni

Mayagna (Sumo) vs. Nicaragua**® e Povo Indigena Kichwa de Sarayakuvs. Equador®’

, mais
a frente profundamente examinados, tendo, em ambos, o Estado ficado inerte ante a viola¢do
e até mesmo tendo também ferido o direito a0 meio ambiente das respectivas comunidades
indigenas.

Ademais, a partir da analise dos pontos conclusivos de algumas decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pode-se perceber que as condenagdes em casos em que
ha o uso do mecanismo da protecdo indireta, mesmo sendo levantados como violagdes a
direitos civis e politicos, demandam dos Estados prestagdes de carater positivo,
tradicionalmente referido a direitos de segunda e terceira geragdes. Desse modo, percebe-se
que a Corte tem condenado os Estados por violagdes a direitos reconhecidos em obrigagdes de
fazer, demandando o destaque orcamentario e a modifica¢do do direito interno, mesmo sendo
essas justificagdes para a impossibilidade de se aplicar a apreciacdo jurisdicional direta aos
direitos econdmicos, sociais, culturais e referentes a fraternidade, como o meio ambiente.

Dessarte, no caso da comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua,
acima citado, assim como nos casos do Povo Saramaka vs. Suriname, de 2007%%, ¢ da

549 a Corte Interamericana de

Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai, de 200
Direitos Humanos determinou que o Estado demarcasse ou identificasse a faixa territorial
pertencente as comunidades indigenas. Ainda referente ao segundo caso (Povo Saramaka Vs.
Suriname), decidiu-se pelo dever de o Estado outorgar aos membros do povo Saramaka o
reconhecimento legal da capacidade juridica coletiva referente a respectiva comunidade, com
o fito de se garantir o pleno exercicio dos direitos sobre o territorio e o acesso a justica, € a
Eliminar ou modificar as disposi¢des legais que impegam a protegdo do direito a

propriedade dos membros do povo Saramaka e adotar, em sua legislagdo interna e
através de consultas prévias, efetivas e plenamente informadas com o povo
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Saramaka, medidas legislativas ou de outra natureza necessarias a fim de
reconhecer, proteger, garantir e efetivar o direito de titularidade de direitos de forma
coletiva sobre o territério que tradicionalmente ocuparam e utilizaram ao povo
Saramaka, 0 que inclui as terras e 0s recursos naturais necessarios para sua
subsisténcia social, cultural e econdmica, bem como administrar, distribuir e
controlar efetivamente este territorio, de acordo com seu direito consuetudinario e
sistema de propriedade comunal e sem prejuizo de outras comunidades indigenas e
tribais*?,

Quanto ao caso da Comunidade Yakye Axa Vs. Paraguai, a Corte ainda condenou o
Estado no fornecimento de bens e servigos basicos necessarios a subsisténcia, enquanto os
membros da Comunidade Yakye Axa se encontrarem sem suas terras. Nao suficiente,
determinou-se na sentenga que o Paraguai deveria criar um fundo designado a aquisi¢do das
terras historicamente pertencentes aos indigenas e um programa de desenvolvimento
comunitario*!.

No mesmo contexto, existem casos na jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em que se determinaram obrigagdes de modificagdo de disposi¢des
normativas de direito material e processual interno, como nos casos Yatama vs. Nicaragua, no
qual a Corte estipulou que o Estado deveria reformular, com o fim de tornar mais clara e de
viabilizar a participagdo dos membros das comunidades indigenas e étnicas, a Lei Eleitoral n°
331, de 2000**, ¢ Gonzélez e outras vs. México, em que se afixou a obrigagdo de

continuar com a padronizagdo de todos os seus protocolos, manuais, critérios de
investigagdo, servigos periciais e de aplicacdo de justiga, utilizados para investigar
todos os crimes que sejam relacionados a desaparecimentos, violéncia sexual e
homicidios de mulheres, em conformidade com o Protocolo de Istambul, o0 Manual
sobre a Prevencdo e Investigagdo Efetiva de Execugdes Extrajudiciais, Arbitrarias e

Sumdrias das Nagdes Unidas e os padrdes internacionais de busca de pessoas
desaparecidas, com base em uma perspectiva de género*®.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja chegou a determinar que se
implantassem programas sociais de repercussdo geral interna, como nos casos Ximenes Lopes

vs. Brasil**

, em que se fixou que o Estado brasileiro deveria prosseguir com o
desenvolvimento de um programa de formacdo e capacitacdo de médicos, psiquiatras,
psicologos, enfermeiros, auxiliares de enfermagem e para todos os demais vinculados ao
tratamento da saude mental, com especial atengdo acerca dos principios que regem o trato dos
individuos portadores de alguma enfermidade mental, conforme os padrdes internacionais, e
no ja citado caso Gonzalez e outras vs. México, no qual se determinou que o Estado deva
implantar um programa de educagdo, de carater geral, destinado a superar a situacdo da
violéncia sexual contra a mulher**.

Dado isso, quanto as obrigacdes contidas no bojo dos direitos humanos, pode-se
concluir que: (1) ndo é regra que os direitos de segunda e terceira geragdes possuam carater
positivo, e os de primeira geracdo possuam perspectiva negativa; (2) em virtude da propria
complexidade dos direitos humanos, violagdes a direitos de segunda ou terceira geragdes
podem gerar um ambiente indspito para o gozo dos direitos reconhecidos.

Sob esse ponto de vista, pelo menos em tese, ndo deveria existir Obice a que os
orgaos jurisdicionais do Sistema Interamericano de Direitos Humanos examinassem violagdes
a direitos econOmicos, sociais, culturais ¢ de fraternidade, sendo considerando as
especificidades econdmicas e sociais dos Estados. Tratando-se de Estados de condigdo
econdmica nao tao desprivilegiada, ndo ha porque deixar de admitir que a Corte condene pelo
menos na garantia do minimo existencial, ou seja, no caso de os Estados ndo terem garantido
os direitos humanos em um minimo compativel com o respeito a dignidade de todos seus
cidadaos. Contudo, tem prevalecido a recorrente tese da ndo justiciabilidade desses direitos,
tendo os juizes desse Tribunal que travestir as sentengas de meios indiretos de prote¢do para

condenar os Estados por tais violagdes.

2 A importancia da protecio indireta de direitos: aporte para a efetivacio da

indivisibilidade dos Direitos Humanos

A indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos estdo entre os principais

desafios emanados da nova era da universalizacdo dos direitos do homem, iniciada apds as
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atrocidades da Segunda Guerra Mundial. Apdés um periodo de condicionamento da
titularidade de direitos, em que a posi¢do de sujeitos de direitos estava associada a uma
determinada raga considerada superior, uma mudanga de rumos foi necessaria,
caracterizando-se o periodo pos-guerra por uma grande reconstrugdo dos direitos humanos,
agora guiados por novos paradigmas:
E neste cendrio que se desenha o esforgo de reconstrugdo dos direitos humanos,
como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporanea.
Ao cristalizar a logica da barbarie, da destruicdo e da descartabilidade da pessoa
humana, a Segunda Guerra Mundial simbolizou a ruptura com relagdo aos direitos
humanos, significando o Pés Guerra a esperanca de reconstru¢do destes mesmos
direitos**.

E, em virtude desse contexto historico de desvalorizagdo do individuo e de suas
prerrogativas gerais de dignidade, que se busca desvincular a titularidade dos direitos
humanos a qualquer conceito taxativo que possa excluir um ou outro grupo, destacando-se a
perspectiva da universalidade dos direitos humanos, em que todos os individuos,
independentemente de sua raga, cor, sexo, idade, opgdo sexual ou nacionalidade, sdo sujeitos
de direitos, ainda, “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo™*’,

E, ao lado da universalidade, que surgem os conceitos de indivisibilidade,
interdependéncia e inter-relacionamento dos direitos humanos, utilizadas recorrentemente
como sindnimos tanto na doutrina como nos textos normativos que as proclamam. A
indivisibilidade ou a interdependéncia estdo ligadas a impossibilidade de o homem gozar
plenamente de determinado direito sem que haja o respeito simultineo a todos os outros.
Nessa otica:

A interdependéncia diz respeito aos direitos humanos considerados em espécie, ao
se entender que um certo direito ndo alcanga a eficacia plena sem a realizagdo
simultdnea de alguns ou de todos os outros direitos humanos. E essa caracteristica
nao distingue direitos civis e politicos ou econdmicos, sociais e culturais, pois a

realizagdo de um direito especifico pode depender (como geralmente ocorre) do
respeito e promogdo de diversos outros, independentemente de sua classificagdo**®.
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Assim, segundo Van Boven*¥’, a ideia de indivisibilidade e interdependéncia implica
levar a crer que os direitos humanos formam um todo, sendo inadmissivel o estabelecimento
de qualquer hierarquia entre eles. Desse modo, € totalmente incompativel a categorizagdo em
geracdes de direitos, sendo restrita a fins didaticos, principalmente quando isso introduz
mecanismos diferentes de justiciabilidade desses direitos, acabando por sobrepor alguns em
relagéo aos demais.

Insistir, pois, na ideia das geragdes, além de consolidar a imprecisdo da expressdo
em face da nogdo contemporanea dos direitos humanos, pode se prestar a justificar
politicas publicas que ndo reconhecem indivisibilidade da dignidade humana e,
portanto, dos direitos fundamentais, geralmente em detrimento da implementagdo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais ou do respeito aos direitos civis e
politicos previstos nos tratados internacionais [...]**.

Contudo, tais concepgdes de indivisibilidade e interdependéncia ndo receberam, de
pleno, aceitagdo da comunidade mundial quando da aprovagdo da Declaragdo Universal dos

841, Os Estados foram relutantes em aceité-los, tendo passado por

Direitos Humanos, de 194
intensas divergéncias, materializadas no forte embate com a visdo cultuturalista e relativista
de alguns Estados, principalmente de paises em desenvolvimento, bem como no perceptivel
desvirtuamento de alguns de seus conceitos para legitimar pretensdes indevidas. Até alcangar
a plena afirmag¢do como um dos principais principios da era contempordnea dos direitos do
homem, foi necessario um intenso processo de discussdo, passando pela realizagdo e
protagonizagdo de duas conferéncias promovidas pelas Nagdes Unidas.

A 1 Conferéncia Internacional de Direitos Humanos, realizada em Teerd, em 1968,
que contou com a participagdo de 84 paises e culminou na Proclamagdo de Teerd, além de 29
resolugdes, traduz a passagem da fase legislativa, de produgdo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, para a fase de sua implementacdo; por isso, foi convocada para rediscutir
os principios e analisar os avangos e obstaculos das duas décadas que seguiram a edigdo do
texto. A Proclamagdo de Teerd elevou a Declaragdo, de 1948, até entdo enunciativa, e ndo
manifestamente imperiosa, a documento obrigatorio, uma vez que adverte em seu paragrafo 2°

que “a Declaragdo Universal de Direitos Humanos enuncia uma concepgdo comum a todos os
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povos de direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana e a declara
obrigatoria para a comunidade internacional**32,

Ademais, segundo Cancado Trindade*>

, pode-se dizer que o grande mérito da
Conferéncia foi, além de abrir espaco para discussdes entre Estados com posigdes
diametralmente opostas quanto a assuntos corriqueiros, a reafirmagdo de valores triviais,
como a universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos. Nesse sentido, a
Proclamagdo de Teerd, em seu paragrafo 13, estabelece:
Como os direitos humanos ¢ as liberdades fundamentais sdo indivisiveis, a
realizagdo dos direitos civis e politicos sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais resulta impossivel. A realizagdo de um progresso duradouro na aplicagdo
dos direitos humanos depende de boas e eficientes politicas internacionais de
desenvolvimento econdmico e social*>*,

Desse modo, o mérito do documento foi retirar alguma divida quanto a equiparagdo
entre direitos de qualquer natureza, ndo havendo nenhuma relacdo de hierarquia ou de
importancia entre os direitos humanos, terminando-se por afirmar ndo ser possivel gozar de
direitos individuais sem que haja o respeito aos direitos sociais ou difusos.

No entanto, segundo Alves***, a plenitude da nogdo de indivisibilidade, enunciada no
paragrafo 13 da Proclamacao, abriu espago para que paises de regime autoritario deturpassem
alguns conceitos invocando a impossibilidade de implementagdo de direitos sociais e difusos
como justificativa para desrespeitar direitos civis e politicos, e, ndo suficiente, até
argumentando que somente com a supressdo desses direitos se chegaria a plena realizagdo das
politicas publicas de carater social. Trata-se tdo somente de uma forma de legitimagdo da
hipocrisia das ditaduras do século XX, pouco interessadas no desenvolvimento social.

Ao lado disso, surgiu a discussdo entre uma visdo universalista e uma visdo
culturalista ou relativista dos direitos humanos, repercutindo fortemente nas concepgdes de
indivisibilidade e de interdependéncia, culminando, ao lado da deturpa¢do abordada no
paragrafo anterior, no ostracismo da Proclamagdo de Teerd, atualmente pragmaticamente

quase que insignificante. Com efeito, a dialética entre a constru¢do e a interpretagdo da
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relagdo entre os direitos humanos e a auséncia de um posicionamento balizado em uma plena
discussdo sobre o tema acabou por levar inumeros Estados a violarem direitos enunciados na
Declaragdo, de 1948, principalmente por considerarem as ideias de universalidade e
indivisibilidade como valores incompativeis com suas construgdes culturais, ou pior, uma
imposi¢do das perspectivas da cultura ocidental ou capitalista.

Todavia, no contexto da guerra fria de um mundo dividido em dois polos de matrizes
totalmente opostas, superdimensionou-se a divisdo entre socialistas e capitalistas, ja existente
ao tempo da composi¢do da Declaragdo Universal, de 1948, provocando a rejei¢ao de padrdes
internacionais de satisfagdo desses direitos. Nesse sentido:

os direitos humanos, enquanto tema da agenda internacional, permaneceram durante
a Guerra Fria na logica do conflito ideologico entre EUA ¢ URSS. Em vista disso,
grande parte das discussdes internacionais acerca do tema e de sua universalizagdo
era permeada por esse embate ideologico, acarretando em uma disputa tanto em
relagdo a uma suposta hierarquia das geragdes de direitos humanos quanto a

utilizagdo frequente do argumento da soberania estatal para refutar os padrdes
internacionais de direitos humanos*°.

Toda essa complexidade de fatores levou a exacerbacdo da heterogeneidade da
implementagdo dos direitos do homem em diversos Estados; por isso, inevitavelmente tal
conflito se inseriu nas principais discussdes das reunides preparatorias e da propria II
Conferéncia Internacional de Direitos Humanos, realizada em Viena, em 1993, convocada
logo apds o fim das tensdes estabelecidas pela guerra fria, a qual teve um quérum
suficientemente consideravel para lhe dar o titulo de mais democratica em relacdo a
Conferéncia de Teera, contando com a participagdo de representantes de 171 Estados, além de
cerca de 800 organizagdes ndo governamentais.

Conceitualmente, em relagdo ao relativismo cultural,

Considerando a extrema diversidade cultural da humanidade, pode-se compreender
cada grupo humano, seus valores definidos, suas exclusivas normas de conduta e
suas proprias reagdes psicologicas aos fendmenos do cotidiano; e também suas

convengdes relativas ao bem e mal, ao moral e imoral, ao belo e feio, ao certo e
errado, ao justo e injusto etc.*’.
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Marconi e Presotto*’

afirmam que a concepgdo do particularismo cultural enuncia que
uma cultura e os preceitos que a acompanham devem ser interpretados na complexidade de
seus proprios padrdes, mesmo que estes se mostrem exoticos e estranhos ante a heranga
cultural do observador.

Na otica do debate dos direitos humanos, o relativismo cultural pode ser interpretado
como uma posi¢do que orienta o entendimento de que o conceito dos direitos humanos e a sua
construgdo e evolugdo sdo produtos do desenvolvimento histdrico, intimamente ligado com os
aspectos culturais de cada pais, regido ou continente, com diferentes condi¢des sociais,
politicas e econdmicas. Assim, sob esse ponto de vista, seria inconcebivel imaginar uma
concepgdo universal e indivisivel dos direitos do homem, pois os diferentes complexos
culturais compreendem certas garantias de modo diverso, chegando a ponto de, para alguns,
certas praticas serem consideradas violadoras da dignidade humana, enquanto para outros
serem apenas a manifestagao dos direitos inerentes ao homem.

Esse tipo de visdo relativista rompe com os ideais de indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos, porque parte da aceitagdo de um conceito flexivel de
dignidade humana, adaptavel aos valores proprios de cada sociedade, sendo, nessa Otica,
inevitavel que se dé primazia a direitos de uma ou de outra natureza. Assim, Estados de
matriz imperialista teriam a realizagdo dos direitos e liberdades humanas respeitadas a medida
que respeitassem uma parcela de ndo intervengdo na vida privada dos individuos, havendo
certa primazia dos direitos civis e politicos. De outro modo, Estados com a historia timbrada
pela dindmica colonial, e que na atualidade ainda ndo alcangaram o pleno desenvolvimento,
priorizariam a concretizagdo dos direitos humanos relacionada ao desenvolvimento
econdmico e ao provimento dos meios de subsisténcia para a populagdo, devendo-se dar mais
aten¢@o aos direitos econdmicos, sociais e culturais.

A tese do relativismo cultural utilizada no contexto da Conferéncia de Viena constitui
um argumento teérico utilizado para justificar a inércia de alguns Estados ante os direitos
humanos positivados na ordem internacional. As obscuras conotagdes politicas do debate
travestem-se de fundamentos baseados em particularismos para que se legitimem os Estados a
incorrer em violagdes aos direitos humanos, buscando se esquivar dos exames dos Orgios
protetivos da Organizagdo das Nagdes Unidas. Ness*? defende que os paises ndo ocidentais

convenientemente adotaram a teoria dos particularismos culturais para se contrapor a tese do
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universalismo e da indivisibilidade dos direitos humanos, justamente pelo fato de suas raizes
se aproximarem da vertente socialista de valorizacdo dos direitos econdmicos sociais, €

culturais. Nessa senda:

Each generation has emphasized the priorities of a particular grouping of countries.
The first generation is comprised of civil and political rights, which seek to protect
the individual from the state [...]. This generation is indeed deeply rooted in the
individualistic Western cultural tradition. The second generation, however, which
specifies economic, social and cultural rights, reflects the priorities of the socialist
countries and the Marxist philosophical tradition*®.

Ademais, Cang¢ado Trindade*!

atenta para o fato de que as diferentes perspectivas
culturais ndo sdo obstaculos a universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos; pelo
contrario, sdo aportes a sua plena realizacdo, pois a diversidade das manifestagdes e relagdes
humanas auxilia na constru¢do de valores universais, a partir de um apanhado do que ¢
comum a todas as formas de civilizagdes. Nessa Otica,
As culturas ndo sdo pedras no caminho da universalidade dos direitos humanos, mas
sim elementos essenciais ao alcance desta tltima. A diversidade cultural ha que ser
vista, em perspectiva adequada, como um elemento constitutivo da propria
universalidade dos direitos humanos, e ndo como um obstaculo a esta [...]. Nao ¢
certo que as culturas sejam inteiramente impenetraveis ou herméticas. Ha um
denominador comum: todas revelam conhecimento da dignidade humana*®?,
Existem diversos polos culturais pelo Planeta, em diferentes dimensdes, ndo podendo
esse fato levar a impossibilidade de se criarem mecanismos e valores que atinjam a todos os
seres indistintamente. Pense-se que, em um mesmo continente ou até em um mesmo pais,
podem-se perceber complexos culturais totalmente diferentes, influenciados por contextos
historicos, econdmicos e sociais totalmente diversos, o que ndo impede que se instaure uma
ordem juridica e um complexo de direitos que respeitem a diversidade e atendam as demandas
dos diferentes grupos.
Nesse sentido, apesar dos intensos debates e dos posicionamentos aparentemente
inconciliaveis, a Conferéncia teve justamente o mérito de trazer a universalidade e a

indivisibilidade um debate amplo e extremamente pluralizado, uma vez que a discussdo foi

travada por Estados com a mais diversa complexidade cultural, universalizando o debate e
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levando a conclusdes que efetivamente poderiam originar efeitos praticos, retirando conceitos
do papel e colocando-os em movimento na esfera internacional dos direitos humanos.

Por isso, a redacdo final da Declaragdo de Viena, além de tornar inquestionavel a
universalidade e invisibilidade dos direitos humanos, procurou levar em consideragdo os
argumentos do relativismo cultural, culminando no seguinte artigo quinto:

Todos os Direitos Humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve considerar os Direitos Humanos,
globalmente, de forma justa e equitativa, no mesmo p¢ e com igual énfase. Embora
se deva ter sempre presente o significado das especificidades nacionais e regionais e
os diversos antecedentes histdricos, culturais e religiosos, compete aos Estados,
independentemente dos seus sistemas politicos, econdmicos e culturais, promover e
proteger todos os Direitos Humanos e liberdades fundamentais*®>.

Assim, mesmo com uma formula confusa e aparentemente contraditoria, ndo mais
poderiam ser levantados argumentos que contrapusessem os conceitos no ambito da prote¢do
internacional dos direitos humanos. A Declaragdo buscou romper definitivamente com a
contraposi¢do entre a indivisibilidade e a auséncia de condigdes econdmicas de
desenvolvimento, uma vez que o artigo 10 inviabiliza a argumentacdo de que o
subdesenvolvimento legitima a violagdo ou a ndo implementagdo dos direitos humanos, haja
vista que “O desenvolvimento facilita o gozo de todos os Direitos Humanos, mas a falta de
desenvolvimento ndo pode ser invocada para justificar a limitagdo de Direitos Humanos
internacionalmente reconhecidos™*.

Assim, inobstante o conturbado processo de aceitagdo na ordem internacional dos
direitos humanos, a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos ja se encontram em
estado de aceitagdo quase que irrestrito. Contudo, apesar dos trabalhos e do debate pluralizado
na Conferéncia de Viena, os efeitos praticos dos conceitos supracitados ainda se mostram
longe de serem atingidos, isso em virtude dos argumentos balizados no entendimento de que

as diferentes classes de direitos humanos justificam a inércia estatal na sua implementagio, o

que deriva na lamentavel fragilizagdo do principio da dignidade humana.
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3 Protecdo indireta como manifestacio da mutacio interpretativa

O dinamismo da vida em sociedade e a consequente mudanca das relagdes sociais,
politicas e econdmicas conduz a um incessante processo de instabilidade juridico-social, ndo
necessariamente do ponto de vista de instabilidade negativa, mas de algo inevitavel em
decorréncia da propria natureza cambiante do ser humano. Nesse contexto, estabelece-se um
diferencial, um vacuo entre as normas em geral e a realidade fatica, ocasionando dilemas
entre os textos normativos, e certas situagdes faticas que demandam interpretacdo
diferenciada, sdo, conforme afirma Lisboa, “Circunstancias comuns em sociedades de risco ¢
que evoluem na velocidade do ano-luz arrastam consigo a inevitavel formagdo de exigéncias
antes desconhecidas ou nio levadas aos tribunais™*.

Com efeito, as normas encontram um periodo determinado de criagdo na historia,
permanecendo formalmente estaticas até que se coloquem em operagdo 0s mecanismos
legalmente estabelecidos de modificagdo de seu texto. Diferentemente, a realidade de
determinada sociedade ndo encontra limitagdes para suas modifica¢des, a ndo ser a da propria
criatividade humana.

Nessa senda, Karl Loewenstein*®®

apresenta a distingdo, balizando sua teoria no
contexto constitucional entre textos normativos ideais e textos normativos meramente
compromissorios. Com efeito, o autor atenta para o fato de que por melhor e mais
cuidadosamente elaborado o texto, inevitavelmente estara atrelado ao equilibrio das forgas
sociais, politicas, econdmicas, culturais e sociais do momento de sua cria¢do, ndo podendo ser
mais do que um compromisso para seus destinatarios. Um texto ideal, ou seja, aquele que
reflete exatamente o real e o legal, adaptando-se plenamente as tensdes internas
constantemente cambiantes, nao é possivel de ser alcangado, demandando-se mecanismos de
atualiza¢do, havendo tanto meios formais como informais.

E dado a esse contexto que se comegou a perceber, pioneiramente em ambito
constitucional, um instituto no qual as normas constitucionais modificavam seu plano de

aplicacdo, chegando a indicar solucdes diferentes das que enunciavam seus textos sem que

estes sofressem alteragdes formais. Foi no ambiente da Escola Alema de Direito Publico que
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se comecgou a constatar o surgimento do fenémeno, quando Paul Laband, dito como o
precursor nos estudos sobre o tema, partindo do pressuposto da constituicdo como entidade
normativa com carater de continuidade e rigidez, constatou que a Constituicdo Imperial
Alema, de 1871, sofria mudangas em seu significado sem que se alterasse seu texto expresso.
Assim, ¢ no contexto da escola publicista alema que surge o termo “mutacdo constitucional”,
doutrinariamente definida como a “alteracdo, ndo da letra ou do texto expresso, mas do
significado, do sentido e do alcance das disposi¢des constitucionais, por meio ora da
interpretagdo judicial, ora dos costumes, ora das leis [...].”*"’. Ademais, outros publicistas
deram sua contribuicdo para a construgdo e consolidacdo tedrica do instituto, como

Jellinek*®®

, 0 qual contrapds, destacando o coeficiente da intencionalidade como
diferenciador, mutagao constitucional e reforma constitucional.

Pode-se dizer que a recorrente vinculagdo do instituto com a esfera constitucional se
da em virtude de caracteristicas proprias das constituigdes como normas hierarquicamente
superiores do ordenamento juridico, vocacionadas para serem fixas e estaveis, além de
modernamente ter se tornado comum albergarem, além de normas organizadoras do Estado,
um catalogo de direitos fundamentais, acabando por tratar de assuntos variados da realidade
social, extremamente suscetiveis a modificagdes evolutivas.

Contudo, inobstante tenha emergido do campo do direito constitucional, o fendmeno
da modificagdo da norma sem a mudanca formal de seu texto ndo se limita as regras
constitucionais, abrangendo o direito como um todo, passivel de ser percebido em qualquer
texto legal, com alguma perspectiva de rigidez, reclamando um procedimento formal de
alteracdo, mesmo que menos solene em comparagdo com a constitui¢do, uma vez que a
situagdo fatica regulada por alguma espécie normativa, de qualquer hierarquia, pode cambiar
de modo tal a deixar o texto incapacitado de cumprir o fim ao qual se destina. Assim, em
respeito a técnica terminoldgica, propde-se a denominagio de mutagdo normativa ou mutagdo
interpretativa, haja vista que o conceito em estudo
no es, pues, un fenomeno especifico de las normas constitucionales, sino propio de
todos los dominios del derecho, el hecho del "cambio de constitucion", consistente

en que el manejo de las normas constitucionales va variando paulatina e
insensiblemente, ya atribuyendo a las palabras invariables del texto constitucional
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un sentido en contradiccion notoria con el texto y con todo sentido posible de la
constitucion®.

Desse modo, mostra-se a mutagdo normativa plenamente aplicavel aos textos
normativos internacionais em matérias de direitos humanos, uma vez que estes contam com as
mesmas caracteristicas essenciais das regras de direito interno, como bilateralidade,
abstratividade e generalidade, além de possuir estabilidade, contando com mecanismos
proprios de modificagdo. Nao se olvide, ainda, de que o proprio trato da matéria referente aos
direitos humanos conduz a regulagdo de valores referentes a dignidade humana, sendo
extremamente oscilante conforme a evolucdo do contexto historico em que se insere a
humanidade, conduzindo a necessidade da sua atualiza¢@o por parte das cortes internacionais
do conceito de determinados direitos visando a compatibilidade com a realidade fatica. Além
disso, a esfera cultural distinta dos individuos componentes dos Estados vinculados aos
tratados internacionais de direitos humanos leva a uma diversidade de valores que deve ser
administrada pelas cortes e tribunais no momento da aplicagdo dos textos normativos, sendo
inevitavel para a efetividade dos direitos humanos uma atividade de interpretagdo que
homogeneize a realidade e as especificidades que a compdem e as normas.

E nessa perspectiva que se entende a mutagdo normativa, assim como a prote¢io
indireta de direitos, como pura aplicagdo de um método de interpretagdo, ora gramatical, ora
légica, analdgica ou evolutiva, tendo em vista que o instituto ¢ recorrente em decisdes
judiciais, como as apreciacdes das cortes globais e regionais em matéria de prote¢do dos
direitos humanos, partindo-se da premissa de que a atividade jurisdicional, em suma, ¢ uma
atividade constante de conformacdo do conteudo do texto e dos aspectos extrinsecos que o
acompanham a uma situag¢@o concreta, a partir de um exame acerca do conteudo, da inten¢do
e da finalidade dos preceitos legais.

Nesse sentido, referindo-se ao contexto constitucional, Anna Candida da Cunha
Ferraz atesta que as mais diversas espécies de interpretacdo dos textos normativos carregam
consigo um trago da manifestagdo da muta¢do normativa, haja vista que

Sempre que se atribui a Constitui¢do sentido novo; quando, na aplica¢do, a norma
constitucional tem carater mais abrangente, alcangando situagdes dantes ndo

contempladas por ela ou comportamentos ou fatos ndo considerados anteriormente
disciplinados por ela; sempre que, ao significado da norma constitucional, se atribui
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novo conteudo, em todas essas situagdes se esta diante do fendmeno da mutag¢do
constitucional *'°.

A prética interpretativa no ambito do trabalho da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no exame de violagdes de direitos ndo reconhecidos na Convengdo Americana de
Direitos humanos, inevitavelmente conduz ao mecanismo da muta¢do normativa, uma vez que
os juizes da Corte ndo encontram outra opg¢do sendo estender o dmbito de aplicacdo de
determinados direitos reconhecidos. A atividade interpretativa da Corte se destina a suprir as
lacunas normativas deixadas no sistema pelos agentes legislativos internacionais. Nesse
sentido, mais uma vez se referindo ao contexto constitucional, Ferraz consolida que “A
mutacdo constitucional por via interpretativa ¢ claramente perceptivel numa das situacdes
seguintes: a) quando ha um alargamento do sentido do texto constitucional, aumentado-se-lhe,
assim, a abrangéncia para que passa a alcangar novas realidades [...]"*7".

De fato, ao se tratar da prote¢@o indireta como manifestagdo da muta¢do normativa
no ambito da prote¢do internacional dos direitos humanos se esta diante de manifestagdes dos
tribunais alargando o conceito de direitos reconhecidos sem que haja a mudanga formal de
uma palavra sequer do texto normativo em que se baseia, utilizando-se de métodos de
interpretagdo para efetivar o verdadeiro espirito do sistema de protecdo da dignidade humana,
balizado pelos ideais de universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos.

Percebe-se, assim, a imprescindibilidade da atua¢do dos tribunais na aplica¢dao do
Direito e na efetivacdo dos direitos do homem, haja vista que sem o preenchimento das
diversas lacunas dos sistemas de prote¢do os direitos humanos estariam fadados a normas
enunciativas ¢ ndo justicdveis. E, nesse contexto, que surge a relagdo entre a mutagio
normativa e a protegdo indireta de direitos, muito destacada em sede doutrinaria,
principalmente na visdo de Jordi Bonet Pérez*’, o qual parte dessa vinculagio como premissa
para desenvolver sua construgdo tedrica, adicionando como elemento o conceito de ativismo
judicial, utilizado aqui como uma das fei¢cdes da mutagao normativa:

Partiendo anticipadamente de su consideracion como una manifestacion

Jurisprudencial del activismo judicial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) que favorece la consecucion de la maxima efectividad de la proteccion
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brindada por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales (CEDH) y de sus Protocolos*”.

Esclarece-se que o ativismo judicial deve ser concebido a partir de uma Otica
multidimensional e desestigmatizada, como bem atesta Campos*’#, para quem o termo nio
significa uma atuacdo judicial necessariamente ilegitima, incorreta ou usurpadora dos poderes
institucionalmente conferidos, sendo o exercicio expansivo de poderes politico-normativos
por parte dos sujeitos jurisdicionais em face dos demais atores politicos, devendo-se a
variados fatores institucionais, politicos, economicos, culturais, sociais ou historicos. Nessa
perspectiva, ndo se pode deixar de se afirmar que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos atua justamente como uma espécie de legislador suplementar, viabilizando um
mecanismo de protegdo a certos direitos que ndo foram originalmente concebidos por parte
dos legisladores internacionais.

Nessa perspectiva estéril do ativismo judicial como manifestagio da mutagdo
normativa e da prote¢do indireta de direitos, Sudre expde uma visdo positiva acerca do uso do
mecanismo da protecao indireta pela Corte, entendendo que “Cette technique permet ainsi de
contourner l'incompatibilité ratione materiae de la requéte avec le texte de la Convention et
de combler les lacunes du texte en faisant émerger des droits dérivés de la Convention, non
garantis comme tels par celle-ci [...]”*". Para Sudre*’®, os institutos contribuem para que se
ampliem as garantias de direitos plenamente reconhecidos, como o direito a vida, propriedade,
liberdade pessoal e outros ao campo dos direitos ndo reconhecidos, indo além da intencdo
inicial dos autores do texto e do significado literal das palavras, utilizando-se do método da
interpretacdo evolutiva para conformar os sistemas de protecdo a perspectiva atual de
efetivacdo da equivaléncia real entre os direitos humanos.

477 entende que a Corte, ao fazer uso do mecanismo

Contrariamente, Carrillo Salcedo
da protecdo indireta como dimensdo da mutagdo normativa estaria exacerbando suas fungdes

como mero aplicador das normas consolidadas nas convengdes e declaragdes sobre direitos do
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homem, indo além do que seria legitimo para o uso do método da interpretagio finalistica.
Nesse sentido, afirma-se que
the Court, in effect, is not a legislator, and its normative protocols, through a
teleological and finalistic interpretation of them, cannot displace States from their
role as ‘legislators’. When Member States want to expand the catalogue of rights
recognized, the way is cleared for this through the adoption of a new additional
Protocol; the role of the production of the right corresponds to them and not to the

Court, though the Court might have brought to fruition a task which in a way is

creative through a teleological interpretation of the convention norms for the

protection of human rights*’®.

Contudo, o mesmo autor ndo deixa de reconhecer que, apesar de considerar a
ilegitimidade dos tribunais internacionais para atuarem como legisladores suplementares, a
atuagdo extensiva contribui para que, indiretamente, direitos ndo expressamente reconhecidos
possuam 0s mesmos mecanismos de protecdo que direitos reconhecidos, possibilitando sua
aplicagdo pratica.

Desse modo, apesar das criticas, o fendmeno se destina a trazer a aplica¢do da norma
juridica o seu real significado, possibilitando que os tribunais internacionais em matéria de
protecdo dos direitos humanos, na medida do possivel, levem em considera¢do a realidade
econdmica, social, cultural e politica dos Estados-membros dos textos normativos, tornando

inquestionavel a devida realizac@o dos valores que permeiam a dignidade humana.

Consideragdes finais

Em virtude de a indivisibilidade e de a interdependéncia dos direitos humanos néo
estarem ainda enraizadas o suficiente nas concepgdes dos agentes legislativos internacionais,
os tribunais em matéria de proteg¢do global e regional dos direitos humanos vém recorrendo ao
uso de mecanismos indiretos para garanti-los, sendo uma dessas formas a protegdo indireta, a
qual se apresenta como valioso meio para a garantia pratica da real equivaléncia entre os
diversos direitos do homem.

Com efeito, os juizes das Cortes internacionais vém se utilizando da protecdo indireta
para garantir os direitos humanos que ndo contam com a possibilidade de uma apreciagdo
jurisdicional direta diante da sua auséncia nos documentos internacionais ou da previsdo da

progressividade da sua aplica¢do, como € o caso do direito humano ao meio ambiente.
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Desse modo, quando os juizes das Cortes internacionais apreciam uma violagdo ao
direito a0 meio ambiente, por meio de um direito civil ou politico garantido, estdo colocando
em pratica os ideais de indivisibilidade e interdependéncia, preconizados na Conferéncia de
Viena da Organizagdo das Nagdes Unidas, em 1993, haja vista estarem equiparando
plenamente todos os direitos humanos que, apesar de terem recebido tratamento normativo
diferente, sdo essenciais para a protecdo da dignidade humana.

Embora sua relevancia para a garantia dos direitos ausentes ou insuficientemente
previstos nos documentos internacionais, a protecdo indireta, que ¢ uma manifestagdo do
instituto da mutagdo normativo, tem recebido questionamentos por ser considerada uma forma
do fendmeno do ativismo judicial, o que descaracterizaria o papel das Cortes internacionais ao
transforma-las em legisladores suplementares. Sem desconhecer esse tipo de questionamento
e da necessidade de mais estudos para a devida delimitacdo do instituto, verifica-se que foi
justamente gragas a protecdo indireta que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
conseguiu, em varios casos como nos relatados neste texto, proteger o direito ao meio
ambiente no Continente, guiando seu trabalho pelos principios da indivisibilidade e da

interdependéncia dos direitos humanos e, especialmente, pelo principio da dignidade humana.
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RESUMO

Artigo resultado de pesquisa com propodsito de se compreender entendimento do Tribunal Penal
Internacional sobre o crime de ecocidio, principalmente no que tange as externalizagdes de
entendimento da Procuradoria da referida Corte. Buscou-seanalisar a situagdo ante as tratativas que
versam sobre a quem compete tal apontamento. Valeu-se de abordagem dedutiva, realizando analise
descritiva de caso paradigmatico. A descri¢do foi cotejada com doutrina e legislagdo correlata ao tema.
Estruturou-se o artigo em quatro se¢des. Coube a primeira discorrer sobre a falta de percep¢do humana
para com os devidos direcionamentos ecoldgicos. A segunda tratou da falta de estrutura internacional
para com situagdes pertinentes ao meio ambiente. A terceira coube versar sobre como o sistema de
justica internacional se porta diante da questdo do ecocidio. A ultima segdo trouxe visdo da
Procuradoria do Tribunal Penal Internacional ante a tematica apresentada, bem como apontamentos
sistematizados sobre a situagdo.

Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional. Ecocidio. Direcionamentos Ecoldgicos. Percepgdo
Humana. Meio Ambiente.

ABSTRACT

This article is a result of research with the purpose of comprehending the understanding of the
International Criminal Court about the ecocide crime, mainly in relation to the understanding
outsourcing of the refered Court Attorney. It was also sought to analyze the situation in face of
discussions which talk about who is responsible for such note. It was based on a deductive approach,
doing a descriptive analysis of the paradigmatic case. The description was collated with doctrine and
legislation related to the subject. The article was structured in four sections. It was up to the first one
to talk about the lack of human perception towards proper ecological directions. The second section
dealt with the lack of an international structure towards situations related to the environment. The third
section was about how the international justice system faces the ecocide issue. The last section brought
the International Criminal Court Attorney’s view towards the presented thematic, as well as
systematized notes about the situation.

Keywords: International Criminal Court. Ecocide. Ecological Directions. Human Perception.
Environment.

Introducio

Desde seus primordios, o ser humano, em sua fase de evolugdo, afeta o0 meio ambiente
de diversas formas, seja por meio do desmatamento, seja pela utilizagdo indevida de agua e
dos solos. Este uso sem controle dos recursos ambientais ja trouxe a lume varios desastres

ambientais.

Momentos histéricos da humanidade, como conflitos mundiais ja travados, sdo
exemplos de catdstrofes com prejuizos inestimaveis. Desse modo, desde a 2* Guerra Mundial
do século XX, varios pesquisadores buscaram refletir sobre os acontecimentos e, nesse meio,
comegou a se clamar por um basta ao ecocidio, ou seja, aos desastres ambientais provocados

pelo homem, em alta escala.



O mundo juridico tem de, como papel perante a sociedade que se alto dizima, impor
freios com o intuito de amenizar os prejuizos causados pelos danos ambientais. Dessa forma,
no mundo pods-guerra, os paises do globo, em sua maioria, buscam unificar linhas de
pensamentos que gerem regras para todos os territorios como meio de impedir futuros

relances dos acontecimentos do mundo em guerra.

Entdo a era moderna passou a viver a esséncia de um Direito Internacional, com a
constitui¢do de acordos que geram cortes internacionais que tem como finalidade julgar casos
que afrontem as normas acordadas entre os paises signatarios. Destaca-se o Tribunal Penal
Internacional, que teve sua origem com o Estatuto de Roma, em 1998, com a submissdo de

atualmente 122 paises.

O Tribunal Penal Internacional (TPI) tem como finalidade julgar crimes em alta escala,
como genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerras e outros que sdo descritos no
Estatuto de Roma. Em 2016, por meio da Procuradoria do Tribunal Penal Internacional,
representado pela procuradora Fatou Bensouda, por meio de um documento publicado,
declarou que ira entender o crime de ecocidio dentro dos crimes tipificados no Estatuto de

Roma, em especial o de genocidio e contra a humanidade.

O problema sobre a tematica, em primeira fase, fora apresentado por varias redes
midiaticas, insinuando o aceite do crime de ecocidio por parte do Tribunal Penal
Internacional. Questiona-se, dessa forma, como a Procuradoria de um Tribunal poderia
afirmar um novo crime, se tal competéncia caberia aos integrantes da Corte, ou seja, ao(a)s

Juize(as).

Em segunda fase de problematica aponta-se que, em analise ao Estatuto que rege o
Tribunal Penal Internacional, para que a referida Corte tipifique algum novo crime, faz-se
necessaria a aprovagdo de emenda por parte ndo dos juizes(as) do Tribunal, mas por parte da
maioria dos votos dos paises signatarios ao Estatuto de Roma. Como entender essa tipificagdo
feita pela Procuradoria do Tribunal Penal Internacional? Houve afronta ao Tratado
constitutivo? Quais os desdobramentos? A pesquisa buscara desvendar ao menos
sucintamente a situacdo. Utilizar-se-4, para tanto, emprego do método dedutivo, partindo de
analise de tratativas internacionais, doutrina especializada e julgada, por meio de abordagem

qualitativa.




1 A biografia do ser humano em relacio a degradacio ambiental em nivel de ecocidio

Constata-se parte relevante da biografia do ser humano por meio da narrativa
progressiva e, quem sabe, da irremediavel deterioragdo do ambiente natural. O homem, desde
seu aparecimento, demonstrou inigualavel competéncia de adequacdo aos mais distintos
ecossistemas. Nessa progressao, na Revolucdo Industrial do século XVIII), a atividade
humana causadora de impactos ambientais apresentou-se em volume excepcional, com a

potencialidade cada vez maior para danificar a natureza*’’.

O estilo apresentado pelo capitalismo individualiza-se pelo reinvestimento dos ganhos
da atividade econdmica no proprio comércio e pela extensdo duravel do consumo, de carater
que a ampliacd@o progressiva de negociagdes fez com que o aparelho capitalista admitisse uma
exterioridade mundial, notada de globalizagio. Desse modo, afirma Freeland**’ que “a
deterioragdo, de regional, passou a apresentar uma dimensdo planetaria, com a propria

natureza se transformando em produto ou insumo a ser explorado até a exaustao”.

Com o dano de seus territorios, a sociedade padece sob o impeto de aniquilagdo fisica
e/ou cultural, vorazmente genocida. Além disso, em presenga de deterioragdes ambientais,
contendas por nascentes de dgua, por extensdes cultivaveis, por lugares habitaveis, entre
outros, promovem incansaveis agitacdes bélicas. Em alto grau, estados e cidades antigas
foram dizimados devido a destruicdo ambiental. Regides por outras vezes abundantes, tidas
como sonhos dourados, compdem hoje dreas altamente mortificadas, indspitas, algo que

contemporaneamente ndo ¢ tao distinto, como aponta Dias e Oliveira:

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, a dignidade da pessoa
humana, o direito a satde, o direito a propriedade, o direito a vida, o direito ao
desenvolvimento etc. sdo pacificamente considerados como direitos fundamentais
do homem e garantidos, até mesmo, pela Constitui¢do Federal Brasileira, ainda que
se defenda estarem situados na categoria de norma programatica. Os desastres
naturais se intensificam a cada ano, a temperatura nos hemisférios tem se tornado
extrema, os ciclos naturais dos rios, mares e oceanos tem se alterado, entre muitos
outros fatores que a ciéncia bem pode comprovar. Entdo, é razoavel sustentar que
sdo cada vez mais escassos os argumentos para refutar a existéncia do que se
denomina de crise ambiental**'.
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A agronomia mecanizada desenvolve-se em detrimento de florestas, a pecudria intensa
acaba com os solos, as industrias disseminam detritos no ambiente contaminando-o
irreversivelmente, os depositos de agua sdo afugentados em utilidade da produgido econémica,
e sua opressdo abusiva provoca anormalidades invariaveis de fornecimento. A atmosfera é
ostentada de gases poluidores, especialmente nas amplas centralizagdes civis, contornando a
sobrevivéncia complexa e a existéncia aproximadamente intoleravel. Freeland, dessa forma,

pondera que “o planeta transformou-se em uma ampla sacrifice zone™*$2,

Meadows*®, na década de 1990, afirmou que o Planeta havia excedido sua capacidade
de sustentagdo. Desde entdo, numerosos especialistas reforcam a tese da exaustdo ambiental,
devido ao abuso incontrolado do ambiente. Em 2009, cientistas de diversos paises divulgaram

uma disposi¢ao apontando perimetros cruciais da transformagao climatica.

A acidificagdo dos oceanos, a destruigdo da camada de ozobnio, a interferéncia no
ciclo global do fosforo e do nitrogénio, a perda de biodiversidade, o consumo
mundial de dgua potavel, a deterioragdo do solo, a polui¢do quimica ¢ a emissdo
atmosférica de aerossol, dos quais ao menos trés ja foram ultrapassados pela
humanidade**.

Conforme Gordillo*®

,a “mudanga climatica talvez seja o que vem gerando efeitos mais
imediatos nas populagdes humanas, provocando migragdes em massa, fome e doencas,
conflitos bélicos e até faléncia de Estados”. Dessa forma, o ser humano podera atingir um

alvo de ndo retorno, devido a preméncia de periodo e a complicagdo das alteragdes

comportamentais imperativas para reverter a a¢do de aniquilagdo da existéncia.

A ECO0-92*¢ se tornou otimista em suas ponderagdes entre o homem e a natureza.

Movida por entendimentos inferiormente alarmistas das dificuldades ecoldgicas, apresentou
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esbogo de ampliagdo sustentavel, fundamentado na premissa de que ¢ admissivel a imbricac@o

entre capitalizacdo e ecologia.

Ecocidio ¢ uma declaragdo que pode ser usada para fazer referéncia a qualquer tipo de
exterminio do meio ambiente em larga escala. A adjacéncia foi também usada em rela¢do aos
danos ambientais precisados a guerra, como exemplo o uso de desfolhantes na Guerra do
Vietna*¥7/*88 Ecocidio é também um termo utilizado para um conteudo que dizima espécies
num ecossistema para desestabilizar a sua estrutura e fungdo. Um exemplo pode ser uma alta

concentra¢do de um pesticida no meio ambiente devido a um derrame.

O militante ambiental Turner*® acredita que “a espécie humana esta a cometer ecocidio,
por via dos efeitos da civilizacdo industrial no ambiente global”. Em alto grau da agitacdao
ambientalista moderno sustenta este conceito como um preceito. De acordo com essa
explanagdo, a espécie humana pode estar a perpetrar ecocidio em vérios sistemas ecoldgicos a
volta do Planeta, mas a destruicdo desses ecossistemas menores ndo tem colisdo material na

sobrevivéncia humana.

O ecocidio ¢ uma modalidade de delinquéncia ecoldgica que infringe as estimas da vida,
integridade emocional, saude, estética e da conveniente felicidade, valores que resultam da

fruigdo dos circulos da natureza (4gua, ar, solo, flora, fauna e paisagem), como afirma*?.

2 A jurisdico internacional: suas atribuicdes perante os paises signatarios

O caminho do dano internacional, a imputabilidade e a responsabilidade sdo temas de
flexibilizagdo na doutrina, como as prerrogativas e o assunto da personalidade. Os meios
fundamentais da responsabilidade internacional sdo o ato ilicito, imputabilidade e o nexo
causal. O ato ilicito diz ser algo perpetrado por um sujeito de direito internacional, resultante

de transgressao de preceito de direito concernente a esse ordenamento.

Posteriormente ao periodo de uma desestabilizagdo dos organismos juridicos

internacionais que se acompanharam no momento de guerras, a Corte Internacional
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Permanente de Justica transpos a desempenhar a fungdo da magistratura maior internacional,
com um carater de adjudicacdo bastante debatido internacionalmente. Contudo, com uma
confiabilidade ritual conclusiva e bastante admissivel em suas assertivas.

This is accepted because it is today the official judicial organ of the United Nations

and all members of that organization must become a party to the Statute of the Court

to become members. Its advisory opinions and contentious cases have developed a

continuity of jurisprudence that is the worldwide in scope®".

Existem também as chamadas Cortes Regionais ou Especializadas que abrangem,
muitas vezes, distintas aparéncias organizacionais em afinidade aos Estados. A Corte
Europeia de Justica aprecia assuntos referentes aos Tratados de Integragdo. Ha, além disso, a
Corte Europeia de Direitos Humanos, assim como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Como Cortes particularizadas afiguram o Tribunal Internacional de Direito do Mar,
com completa jurisdigdo sobre questdes atinentes a explanagdo ou bom emprego da
Convengdo da Organizacdo das Nagdes Unidas para o Direito do Mar, de 1982; bem como o

Tribunal Penal Internacional (TPI), previsto no Estatuto de Roma, de 1998.

Em 15 de junho de 1998, agentes de 160 paises reuniram-se em Roma, Itdlia, para a
United Nations Conference of Plenipotenciaries on the Establishment of an International
Criminal Court [Conferéncia de Plenipotencidrios das Nagdes Unidas para o Estabelecimento
de um Tribunal Penal Internacional]. Em 17 de julho, apds cinco semanas de abertas as
transagdes, os delegados consagraram a beneficio do Estatuto, para constituir-se a Corte
Internacional Penal. Ja em abril de 1999, o glorificado Estatuto de Roma tinha 81 paises como
signatarios e duas ratificagdes: por Senegal e Trinidad e Tobago. Presentemente, o aludido
Tratado conta com 43 Estados Ratificantes, dos quais o ultimo foi a Suiga, em 12 de outubro

de 2001; e 139 signatarios, dos quais o ultimo foi Zimbabwe, em 17 de julho de 1998.

A biografia do Tribunal Penal Internacional remonta a abundantes empenhos no periodo
moderno, com tentativas malsucedidas, posteriormente as Primeira e Segunda Guerras
Mundiais. Nesse sentido, trata-se ndo apenas da invencdo de um Tribunal Internacional, mas
também da favoravel solidificagdo do Direito Penal Internacional, especialmente apds outubro

de 1946, quando do término do Julgamento de Nuremberg. Centraliza-se, depois desta data,

a1 Tradugdo livre do autor: Esta (CIJ) ¢ aceita porque ¢ hoje o 6rgdo judicante oficial da Organizagéo das

Nagdes Unidas e todos os membros daquela organizagdo devem ser partes no Estatuto da Corte para tornarem-se
membros. Suas opinides consultivas e casos contenciosos tém desenvolvido uma continuidade de jurisprudéncia
que possui uma extensdo mundial. ZIERLER, David. The invention of ecocide: agent orange, Vietnam, and the
scientists who changed the way we think about environment. Athens: University of Georgia Press, 2011. p.30.



uma ambicdo internacional pela concep¢do de um Cddigo com ampla anuéncia mundial,
atinente as barbaries cometidas contra a humanidade, principalmente no periodo referente a
Segunda Grande Guerra do século XX. A sugestdo de um Tribunal Penal Internacional se
concretizou, entdo, em julho de 1998. Em maio de 1999, ¢ retomada a campanha pela
confirma¢do mundial do Estatuto do Tribunal Penal Internacional. As palavras de Kofi
Annan, secretario-geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, descrevem a tutela do Tribunal:
The ICC promisses, at last, to supply what has for long been the missing link in the

international legal system, a permanent court to judge the crimes of gravest concern

to the international community as a whole - genocide, crimes against humanity and

war crimes*”.

Dessa forma, o Tribunal Penal Internacional é uma jurisdicdo constante que averigua e
agencia a justica para sujeitos que litigam pelos direitos estatuidos no Estatuto de Roma,
votado e aprovado em 17 de julho de 1998, com um total de 120 votos a favor e 7 contrarios,

¢ composto de 13 partes e 128 artigos. As partes sdo divididas nos seguintes topicos:

1) Estabelecimento do Tribunal a ser estabelecido em Haia na Holanda e sua relagdo
coma ONU;

2) Jurisdigdo, Admissibilidade e Aplicagdo da Lei que, primeiramente sdo crimes de
guerra, genocidio e contra a humanidade, mas abrangem a agressdo e formas

forgadas de escravagismo, esterilizagdo, etc;

3) Principios Gerais da Lei Penal, de diferentes sistemas legais como a ndo-
retroatividade;

4) Composigdo e Administragdo do Tribunal;

5) Investigacdo e Persecucdo;

6) Julgamento, seguindo o principio que “até a comprovada culpa em concordancia
com a lei, todo homem ¢ inocente”, relatando esta segdo os direitos da vitima e das
testemunhas, bem como os poderes da Corte de ordenar ao culpado a reparagdo do
dano;

7) Penalidades, descartando a pena de morte mas aplicando multa e detengao;

8) Recursos e Apelagio;

9) Cooperagdo Internacional e Assisténcia Juridica entre os Estados e a Corte;

10) Aplicagdo das Sentengas;

11) Assembleia de Estados-partes para exercer, de certa forma, um controle externo;

492 Tradugdo livre do autor: “O Tribunal promete finalmente, a suprir o que tem sido um elo desaparecido
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respeito a comunidade internacional como um todo: genocidio, crimes contra humanidade e crimes de guerra”.



12) Financiamento do Tribunal que opera-se mediante contribui¢des dos Estados-
partes, fundos da ONU e contribui¢des voluntarias de governos, ONGs, individuos e
corporagdes, €;

13) Clausulas Finais referentes a reservas, emendas, estabelecimentos de disputas e
abertura para assinaturas*”>.

Assim, foi aprovado o Estatuto de Roma, apds diversos debates entre os paises
signatdrios, bem como mudancas em suas clausulas. As normas do estatuto, apds a sua
aprovacdo, passaram a reger o Tribunal Penal Internacional, e s6 podem ser alteradas por
proposta de um dos paises que compdem o acordo, com aprovacdo da maioria de todos os

signatarios do tratado.

2.1 A Constitui¢cio do Tribunal Penal Internacional

Primeiramente, o Tribunal foi circunspeto de 18 juizes eleitos por dois tergos dos votos
dos Estados-partes, para um prazo de nove anos. Apenas cidaddos dos Estados-partes
facultaram serem juizes no Tribunal, ndo podendo figurar dois magistrados originarios de um
mesmo Estado. Nove juizes, no minimo, necessitam ter adequadas nogdes de Direito e
Processo Penal e ainda cinco no campo do Direito Internacional, Humanitario ou Direitos

Humanos. A composi¢do administrativa do Tribunal**

expressa ainda que, no designio dos
juizes, os Estados carecem induzir em conta a obrigacdo de reproducdo dos distintos e
fundamentais aparelhos legalisticos do mundo, com representatividade geogréfica justa e

equitativa de homens e mulheres.

O Tribunal Penal Internacional considera a forma do promotor publico, ou deputados-
promotores, que sdo nomeados pela integral superioridade dos votos dos Estados-partes, para
um prazo de nove anos ndo renovaveis. O promotor deve ser aprovado para comegar 0s
tramites pré-processuais conduzidos pelo Conselho de Seguranga ou pelos Estados-partes do

Estatuto, asseverada a seguran¢a em sua agdo. Para a performance do promotor, a partir da
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orientagdo pelo Conselho de Seguranga, ndo sera cogente a acedéncia do Estado envolvido

para provir a investigacao.

Adequado definir que o Tribunal Penal Internacional afigura-se como uma competéncia
integrante as jurisdi¢des nacionais, fornecendo o carecido processo legal onde o judiciario
nacional, por causas distintas, ndo opere. Nessa acep¢do, inicio da exaustdo dos recursos
internos, ndo ¢ for¢oso nem carecem ser exauridas as medidas juridicas internas para impetrar
a tutela jurisdicional do Tribunal. Ja, doutro modo, se uma assentada averiguagdo abordou a
adjacéncia ou o processo judicial transitou em julgado, este sera estimado e confessado

inaceitavel pelo Tribunal*’’.

Em afinidade aos delitos elencados, a tipificagdo impede a méa explanagdo. Ao proprio
tempo, as fontes formais ndo se limitam ao Tratado de Roma, remetendo também a
Convengio sobre o Genocidio, de 1948, e a Convengdo de Genebra, de 1949*°. Os delitos
firmados pelo Tratado de Roma e sob a competéncia do Tribunal sdo tipificados no artigo 5%
crime de Genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de Guerra e crimes de Agressao.

Pondera Cunha:

A ordem juridica internacional, e especificamente o complexo normativo
constitucional internacional e universal ndo precisam de inventar muita coisa para
aceitarem e porem em a¢do uma Corte como esta. Devem é ver-se ao espelho, na
realidade que ja existe, e tirar dai as obvias consequéncias. No fundo, a dimensao
constitucional mundial tem apenas que tornar-se no que ¢. Apenas de forma mais
organizada, mais ativa, mais consequente, mais institucionalizada*”’.

As sentengas serdo aplicadas nos Estados cognominados pelo Tribunal Penal
Internacional, de um arrolamento pré-ordenado de Estados que recebem expressamente os
aprisionados. O Tribunal Penal Internacional ira supervisionar o bom emprego da pena e as
qualidades da detenc@o. Nessa propriedade, admira-se também o parecer de este Tribunal ser

uma competéncia complementar ao ordenamento imperante nacional.

2.2 O Brasil ante a Jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional

495 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Acesso em: 24 fev. 2019.

496 CHALK, Frank. Genocide in the 20th century: definitions of genocide and their implications for
prediction and prevention. Disponivel em: http://www.heinonline.org/. Acesso em: 10 mar. 2019.

497 CUNHA, Paulo Ferreira da. Acreditar na Justica. Por uma Corte Constitucional Internacional. /n:
MIRANDA, Jorge Miranda; GOMES, Carla Amado (coord). CAULA, Bleine Queiroz; VILLAS-BOAS, Marco
Anthony Steveson; CARMO, Valter Moura (org). Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional. v. 8.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 349-369. Disponivel em:  http://www.dialogoaci.com/wp-
content/uploads/2017/06/MIOLO-DIALOGOS-AMBIENTAL-8-COMPLETA-ilovepdf-compressed.pdf. Acesso em:
10 mar. 2019.




O Brasil tornou-se signatario do Estatuto de Roma, em 7 de fevereiro de 2000. Ainda
apos o ano 2000 continuou o processo de internalizacdo do tratado. Com antecipagdo, a
Camara dos Deputados confirmou a emenda a Constituicdo, o que promoveu o processo de
ratificagdo, submetido primeiramente por um grupo contiguo multipartidario de parlamentares

no comego de 2000*%

, na propria época do método de assinatura. Antecipadamente também
ocorreu um encontro interministerial, em outubro de 1999, para avaliar as probabilidades de
incompatibiliza¢do entre o Estatuto de Roma e a Carta Constitucional, de 1988, que procedeu
ao exame de trés questdes terminantes: o tema das imunidades, a extradi¢do de nacionais ¢ a

pena de prisdo perpétua.

Existem choques entre as vertentes juridicas do Tratado de Roma para com normas
brasileiras, mas que, com adaptag¢do e internacionaliza¢do do direito, consegue-se aproveitar
de forma aceitavel as jurisdicdes. Pode-se aludir que o art. 77 do Tratado de Roma prevé a
pena de prisdo perpétua quando justificada pela “extrema gravidade do crime e as
circunstancias pessoais do condenado”. Conflitua-se, consequentemente, com o art. 5°
XLVII, “b”, da Constituigio Federal*”’, que estabelece que ndo haja penas de carater
perpétuo. Ja o artigo 89 do Estatuto de Roma refere-se a extradigdo, preceituando que o
indiciado deve ser apresentado ao Tribunal Penal Internacional sem excegdo aos nacionais. A
Carta Magna brasileira, nesse sentido, dita em seu art. 5° LII, que “nenhum brasileiro sera
extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturalizagdo,
ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma
da lei”. Afirma®” que “os direitos e garantias fundamentais estdo entre as chamadas Clausulas
Pétreas da Constituicdo, isto €, ndo poderdo ser objeto de deliberacdo qualquer proposta de

emenda que tente aboli-los (art. 60, paragrafo 4°, [V)”.

A protegdo do ambiente no cendrio internacional ainda é recente. Nao obstante, a
crescente disseminagdo de aparelhos normativos e estruturas de decisdo de conflitos nesta

area tém se energizado exponencialmente, tornando o tema sobre ambiente uma das
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fundamentais pautas do Direito Internacional moderno, o que pode vir a considera-lo como
um adolescente ramo do Direito em construgdo. Isso se carece, sobretudo, a ampliacdo
tecnoldgica e a importancia dos choques negativos originados pela afinidade entre a
globalizagdo e os riscos dilatados pela coletividade. Tal tema fora introduzido pelo Clube de
Roma, na década de 1970, e ampliado para a concep¢dao de uma “sociedade de risco”,
estabelecida por Beck™!, e que até entio se depara como o contemporineo modelo da

modernidade.

Verifica-se, a partir da consideragdo proposta, que o crescimento da sociedade global de
risco tem crescido de forma vertiginosa, trazendo a baila riscos e perigos para com o que se
busca compreender por meio ambiente ecologicamente equilibrado, ou seja, equalizagdo
devida entre preservacdo ambiental e satide humana, sob a otica antropocéntrico-reflexiva.
Ponto balizador sobre a tematica ¢ a ampliagdo de duvidoso jurisdicional internacional
envolvendo o assunto do ambiente. Ressalte-se que antes da década de 1970 “a tutela
ambiental era feita exclusivamente por mecanismos de resolugdo de conflitos ad hoc,
estabelecidos para casos especificos e regulamentados por convengdes topicas”, conforme

expde Mazuolli**%,

3 Ecocidio: caréncia de eficacia de um direito internacional ambiental

A caréncia de eficacia do Direito Internacional Ambiental para a resolu¢do de
problemas afetos a sociedade global tem estimulado agitagdes enderecadas a procura de uma
regulagdo internacional mais rigorosa. Em resposta a esta questdo, a expansdo do Direito
Penal, “com a criagdo de um Direito Penal Internacional Ambiental”, como aponta Gray*”,

tem sido apontada enquanto solugdo imediata para a questdo.

Observa-se, nessa vertente, que atualmente organizagdes de influéncia mundial tém
exposto linhas de pensamentos e de deliberagdes nessa acepgdo, como as recomendagdes

oferecidas pelo Conselho Econdmico e Social da Organizacao das Nagdes Unidas, por meio

01 BECK, Ulrich. Incertezas fabricadas: entrevista com Ulrich Beck. IHU. Disponivel em:
www.unisinos.br/ihu. Acesso em: 12 fev. 2019.

302 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. A protegdo internacional dos direitos humanos e o direito
internacional do meio ambiente. Argumenta Journal Law. Jacarezinho- Parand. v.1. n.9. out. 2008 p. 169-
196. Disponivel em: http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/117/117. Acesso em: 18 fev. 2019.
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da Resolugdo n° 1.994, de 2015°* em favor do uso do Direito Penal para o amparo do
ambiente em niveis nacional, comunitario e internacional. No campo Europeu, a Convengéo a

1%, no comando do

respeito da Prote¢do do Meio Ambiente por meio do Direito Pena
Conselho da Europa, compreende dados fundamentais de um Direito Penal Ambiental
Regional em caminhos de ingressar em vigéncia. Dessa forma, a tutela do ambiente por meio

do Direito Penal tem se contornado gradualmente um fato no panorama internacional.

Ainda no dominio internacional, existe o movimento Eradicating Ecocide, conduzido
pela advogada e escritora britdnica Poly Higgins, que milita para o reconhecimento do
ecocidio como crime. Dessa forma, Higgins’®® defende que “este novo ramo precisara
ultrapassar uma série de problemas de compatibilizacdo entre os Direitos Penal e Ambiental

Internacionais”.

A danifica¢do extensiva e a destrui¢do ou perda de um ou vérios ecossistemas num
determinado territorio, quer seja por agdo humana ou por outras causas, ocorrem de tal forma
que o gozo ao direito a paz, a saude e a qualidade de vida por parte dos habitantes desse

territorio tenha sido gravemente prejudicado®”’.

4 O crime de ecocidio e sua visdo em torno das jurisdi¢des internacionais

O conceito de ecocidio teve uma forte instigagdo na Conferéncia de Estocolmo, de
1972, que inseriu o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente®”® (UNEP). A
tematica do ecocidio foi requisitada, tornando-se referenciada na fala de inicio da Conferéncia

pelo primeiro ministro da Suécia, Olof Palme, ao acolher a Guerra do Vietna como um nitido

504 ECOSOC, Res./1994/15, The role of criminal law in the protection of the environment. (25 Jul.
1994). Disponivel em: http:/www.un.org/documents/ecosoc/res/1994/eres1994-15.htm. Acesso em: 13 fev.
2019.

505 CONSELHO DA EUROPA. Convention on the protection of the environment through criminal law. /n:
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http://conventions.coe.int/ Treaty/en/Reports/Html/172.htm. Acesso em: 14 fev. 2019.

506 HIGGINS, Polly. Eradicating ecocide: law and governance to stop the destruction of the planet.
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modelo desse delito ambiental. A compreenséo elementar do crime de ecocidio estd pautada a
atos de guerra, ainda que o conceito judicial cominado nesse apontamento faga alusdo ao seu

reconhecimento também em periodos de paz.

Mesmo com o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (UNEP), a tematica
ndo recebeu a devida atengdo. O tema de ecocidio retornou a ser pauta nas Nagdes Unidas por
meio da indicagdo de dilatacdo da compreensdo sobre o tema na Convengao de Genocidio, de
1948, promovida pela Subcomissdo de Prevengdo da Discriminagdo e Prote¢do das Minorias,
para que adotasse a admissdo do ecocidio e do genocidio cultural a seu arrolamento de crimes.
Ressalta Ruhashyankiko®® que ocorreu uma “manifestagio do Reino Unido sobre a auséncia
de uma clara defini¢@o para esse crime e 0s riscos que a sua vagueza traria para a aprovagao
de uma convengdo daquela importancia”. Assim, o relator decidiu por ndo amparar a

admissdo do ecocidio como delito na Convengéo, de 1948.

Em 1995, na Comissdo de Direito Internacional da Organizagdo das Nagdes Unidas
(CDI), foi formado um grupo de trabalho para versar sobre assuntos de delitos contra o meio
ambiente. Consagrado o Estatuto de Roma, em 1998, vé-se aparelhado do art. 8°(2), “b”, IV, a
presciéncia do que poderia ser cognominado de ecocidio: langar intencionalmente um ataque,
sabendo que causara perdas acidentais de vidas humanas ou ferimento na populagdo civil,
danos em bens de carater civil ou prejuizos extensos, duradouros e graves no meio ambiente
que se revelem claramente excessivos em relagdo a vantagem militar global concreta e direta

0

que se previa’'’.

SIT retomou alteragdes oferecendo um

Em 2010, a coligagdo Eradicating Ecocide
projeto de criminalizagdo do ecocidio, tendo em vista o plano apresentado ser “um crime
contra a paz, a humanidade, a natureza, as futuras geragdes”, requerendo a inclusdo desse tipo

no Estatuto de Roma.

O Estatuto de Roma abarcou um Comité Especial sobre o estabelecimento de uma Corte
Penal Internacional, o qual apresentou um informe no ano seguinte, apos o que a Assembleia-

Geral instituiu como um Comité Preparatorio encarregado de elaborar projetos de texto.

309 ONU. Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities. Study of the
question of the prevention and punishment of the crime of genocide. Nicodéeme RUHASHYAKIKO (rel.),
EC/CN.4/Sub.2/416. Publicado em: 4 jul. 1978, 148 pp. Disponivel em: http:/dacceess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G78/070/47/PDF/G7807047.pdf?OpenElement. Acesso em: 20 fev. 2019.
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Finalmente, em 1998, durante a Conferéncia Plenipotenciaria de Roma, ficou aprovado o
Estatuto do Tribunal Penal Internacional, o qual entrou em vigor em 2002 com a superagdo
das sessenta ratificacdes exigidas para que o ato normativo passasse a ter vigéncia®'>. O
Estatuto de Roma e a afirmacdo do deste Tribunal compuseram um marco no

desenvolvimento do direito penal internacional.

A Corte comegou suas tarefas, em 2003, em Haia, na Holanda, onde se encontra a sua
sede. Somente quatro tipos de delitos estdo subordinados a competéncia penal internacional, a
saber: os crimes de genocidio, crimes de lesa humanidade, crimes de guerra e crimes de
agressdo. A jurisdigdo da justica penal internacional, evidentemente, ¢ para verificar os
“crimes mais graves, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto’'*”. Ecocidio
tem consistido em crime, constando uma modalidade de crime de guerra restringida a seu

episodio juridico as desordens armadas, delineada nos subsequentes termos:

Artigo 8°. O Tribunal terd competéncia para julgar os crimes de guerra, em
particular quando cometidos como parte integrante de um plano ou de uma politica
ou como parte de uma pratica em larga escala desse tipo de crimes.

b) Outras violagdes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados
internacionais no ambito do direito internacional, a saber, qualquer um dos seguintes
atos: [...]

IV) Langar intencionalmente um ataque, sabendo que o mesmo causara perdas
acidentais de vidas humanas ou ferimentos na populagdo civil, danos em bens de
carater civil ou prejuizos extensos, duradouros e graves no meio ambiente que se
revelem claramente excessivos em relagdo a vantagem militar global concreta e
direta que se previa®'*.

Existe também a linha de pensamento para a compreensdo de ecocidio no direito penal
internacional pela via da reconfiguragdo, mais ampla, do crime de genocidio, que desenvolva
o indice de grupos resguardados, analise outros formatos de aniquilamento, como o cultural, e
compreenda as implicagdes sistematicas da atividade capitalista, exonerando a condi¢do de

intencionalidade determinada para sua distingao.

312 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro — parte
geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 64-68.

313 ESTATUTO DE ROMA, 1998. Acesso em: 16 fev. 2019.
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Desse carater — como desse aglomerado de contendas — paises como Vietnd, Russia,
Ucrania, Arménia, Cazaquistdo, Geodrgia, entre outros, contemplaram a tipificacdo do delito

de ecocidio em seus Codigos Penais pétrios®'>.

5 O posicionamento da procuradoria do Tribunal Penal Internacional na matéria do

crime de ecocidio

Para ser acolhido perante o Tribunal Penal Internacional (TPI), considera-se que o
ecocidio deva ser uma afronta massiva ao meio ambiente, capaz de acarretar graves danos ao
ecossistema e abusos a fauna, a flora, ao ar e/ou as aguas, de sorte a causar a morte de varios
espécimes animais ou vegetais, ou tornar inapropriado o uso das aguas, do solo, do subsolo

e/ou do ar, de modo a ocasionar abalos a propria vida humana.

No entanto, o ecocidio ndo se trata expressamente de um delito elencado no
apontamento de crimes da jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional, de carater que ¢
imperativo analisar se o delito de ecocidio se adapta aos tipos presumidos no Estatuto de
Roma, ou se a disposi¢do do Tribunal se desenvolve de contorno equivocado a abrangéncia do
Estatuto de Roma, o que infringiria o principio da legalidade.

A competéncia do Tribunal Penal Internacional®'®

¢ complementar, acolhidos apenas os
delitos sem previsdo nas legislagdes dos Estados-membros que adotam e aprovaram o Tratado
que instituiu o Tribunal. Conforme Dotti’'”,“O Tribunal Internacional Penal surge como um
aparato complementar a jurisdi¢do penal nacional”. O Estatuto de Roma reitera o conceito de
que o Estado tem, a encargo primério, o dever juridico de conferir a sua jurisdi¢do. No
entanto, se isso ndo ocorrer, 0 compromisso subsidiario ¢ o da sociedade internacional. Desse
carater, o Estatuto procura equacionar a seguranga do direito a justica, o fim da impunidade,

bem como a soberania do Estado, a luz do Principio da Complementaridade.

Desta forma, o Tribunal Penal Internacional — exclusivamente — agird complementar e

subsidiariamente, nas conjunturas expressamente previstas nos artigos do Estatuto de

313 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a internacionalizacio do

Direito. Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 46- 49.
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Roma’'®, de maneira que poderd desempenhar a sua jurisdicio quando o delito nio for
conjeturado na legislagdo do Estado signatario; ou, quando existir esta prevengdo, for
averiguada a anormalidade da justica do pais e a caréncia de imparcialidade ou abnegagdo em

apreciar a acdo.

Os crimes da jurisdigdo material do Tribunal Penal Internacional encontram-se no artigo
5° do Estatuto de Roma’’, e, em afinidade a eles, considerou a procuradora Fatou

Bensouda®*

a adequacdo do crime de ecocidio a um dos tipos penais previstos no Estatuto.
Os crimes em espécie s3o o de genocidio, os contra a humanidade, os de guerra ¢ o de

agressao.

Consideracoes finais

De certa forma, desastres ambientais sdo rotinas das sociedades contemporaneas: alguns
por fatores naturais, mas relevante parte por fatores ocasionados pela a¢do do homem para
com o meio ambiente. O esforco de uma ampla parte de paises para evitar grandes catastrofes
mundiais envolvendo a¢des do homem ¢é materializado por meio de Cortes Internacionais que

versam matérias de interesse e protecdo mundial.

Trata o ecocidio de desastre em larga escala, ocorrido por meio de a¢des antropicas. A
preocupagdo para com tal crime ¢ algo necessario, premente. Atores e sujeitos internacionais
buscam, de certa forma, agir em prol de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, como

ocorre com diversas entidades ambientais, de natureza ndo governamental.

O entendimento da Procuradoria do Tribunal Penal Internacional trouxe uma nova luz
aos militantes para a tipificagdo do crime de ecocidio em esfera mundial e para os que sonham
com os desastres ambientais de grande magnitude sofrendo sang¢des pelos seus atos, por meio

de um julgamento bastante rigido em seu rito como ¢ o do Tribunal Penal Internacional.

O entendimento da Procuradoria do Tribunal Penal Internacionaltraz também certo

receio a quem continua aplicando atos que podem ou que ja estdo ocasionando desastres

S8 BRASIL. Decreto n°® 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm. Acesso em:
10 fev. 2019.
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ambientais em grande magnitude. E notdrio que nem uma empresa ou agente gostaria de

passar por julgamento em uma Corte Internacional.

Constata-se, por meio de dados apresentados, que a declaragdo da procuradora Fatou
Bensouda encontra-se em conformidade com as normas no Tribunal Penal Internacional, o
que se consolidou com trabalho da referida procuradora em 2016. Tal externalizagdo de
entendimento ndo ¢ fruto de manifestacdo de juizes(as) do Tribunal Penal Internacional,
responsaveis por dizer o direito, em ambito internacional, mas sim da Procuradoria da referida
Corte, que levantou estudos de que € possivel tratar acusagdes sobre o tema, submetendo-as a

analise do Tribunal, com possivel aceite para com a tramita¢do de procedimento judicial.

Sobre a segunda problematica levantada no trabalho, teve-se por entendimento que o
estudo levantado pela Procuradoria do Tribunal Penal Internacional ndo fere o Estatuto de
Roma. O Estatuto prevé que ndo pode o Tribunal Penal Internacional realizar analogia in
malam partem, tipo de analogia na qual em caso de omissdo do(a) legislador(a) quanto a
determinada conduta, aplica-se a analogia; sendo que a analogia in malam partem ¢ aquela em
que se adota lei prejudicial ao réu, reguladora de caso semelhante. Prevé também o Estatuto
de Roma que ndo se pode fazer interpretacdo extensiva, tipo de interpretagdo em que ocorre a
ampliacdo do conteudo da lei, efetivada pelo(a) aplicador(a) do direito, quando a norma disse

menos do que deveria.

O estudo feito pela Procuradoria do Tribunal Penal Internacional, conforme se encontra
na pesquisa, ¢ de natureza declaratoria, e ndo andloga ou extensiva, pois para que seja
totalmente tipificado o crime de ecocidio, necessario se faz emenda a proposta pelos paises

signatarios do Estatuto de Roma, bem como devida aprovagio por eles.

A declaragdo da procuradora abriu portas para novos entendimentos no que tange ao
ecocidio, mas ndo ainda a sua tipificagdo pelo Tribunal Penal Internacional. Ressalta-se que o
estudo demonstra um posicionamento antropocéntrico, pois, segundo entendimento da
procuradora Fatou Bensouda, s se entenderd ecocidio como crime quando causar danos em
massa para com pessoas fisicas, haja vista também estar alinhado aos crimes contra a
humanidade. Deixa a entender, portanto, que, em casos em que ocorrer apenas danos ao meio

ambiente, sem afetar o homem, ndo serdo interpretados como tal.

O tema ecocidio ainda possui muitos pontos a serem analisados para sua efetiva
consolidagdo como ilicito mundial, mas os passos dados pelo Tribunal Penal Internacional e

por paises signatarios — ou nao — do Estatuto de Roma, tém levado a reflexdes de que ¢



necessario, de forma premente, se pensar em uma forma de se tornarem ilicitos os atos
praticados pelo homem que afetam a natureza em massa, juntamente com os(as) sujeitos(as)
que dela dependem. Existe, sim, a necessidade de tipificacdo do ecocidio, pois diversos paises
acabam deixando a desejar em julgamentos de desastres ambientais causados pelo ser
humano. Uma tipificacdo internacional, em uma Corte Internacional, traria freios aos que nao
medem esforcos em destruir o ambiente necessario para a existéncia ndo s6 humana, mas

também de toda a biodiversidade.
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RESUMO

O presente trabalho trata do fendmeno do greeming no Sistema Interamericano de Protecdo aos
Direitos Humanos, mais precisamente a partir da analise do Caso das Comunidades Indigenas da
Bacia do Rio Xingu, no qual a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos outorgou medidas
cautelares a favor dos membros, uma vez que estes estavam tendo seus direitos coletivos violados
devido a construgdo da Usina Hidroelétrica de Belo Monte, no estado do Para. O trabalho busca
analisar como a tematica ambiental passou a ser inserida indiretamente no Sistema Interamericano de
Protegdo aos Direitos Humanos e quais sdo as suas consequéncias na efetivacdo destes direitos na
regido.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Sistema Interamericano de Prote¢io aos Direitos Humanos. Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Direitos Coletivos dos Povos Indigenas. Greening.

ABSTRACT

This paper develops the phenomenon of greening in the Inter - American System for the Protection of
Human Rights, more precisely from the analysis of the Case of the Indigenous Communities of the
Xingu River Basin, in which the Inter - American Commission on Human Rights granted
precautionary measures in favor of since they were having their collective rights violated due to the
construction of the Belo Monte Hydroelectric Power Plant in the state of Pard. The paper seeks to
analyze how the environmental theme has been inserted indirectly in the Inter-American System for
the Protection of Human Rights and which are their consequences for the realization of these rights in
the region.

Keywords: Human Rights. Inter-American System for the Protection of Human Rights. Inter-
American Court of Human Rights. Collective Rights of Indigenous Peoples. Greening

Introducéo

O Sistema Interamericano de Protegdo aos Direitos Humanos ¢ um sistema regional de
promogdo e prote¢do dos referidos direitos, reconhecidos em uma série de instrumentos que
estabelecem diversas obrigacdes aos Estados das Américas, que, no ambito da Organizagdo
dos Estados Americanos, devem zelar pela sua efetivagdo e cumprimento do convencionado,

principalmente no disposto na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos.

Da cria¢do do Sistema Interamericano, decorrem dois principais 6rgdos — a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos — que tém
como fungdo zelar pela observancia dos direitos reconhecidos pelos Estados no Direito

Convencional.

A Comissdo ¢é o 6rgdo consultivo da Organizacdo dos Estados Americanos em matéria
de direitos humanos, elaborando relatorios sobre a situacdo destes nos Estados-membros e

recebendo denuncias de particulares ou organizagdes relativas a violagdes de direitos



humanos, examinando as peti¢des referentes e adjudicando os casos que cumpram os

requisitos de admissibilidade necessarios para que o caso seja apreciado pela Corte.

A Corte Interamericana, por sua vez, exerce fungdo contenciosa, aplicando e
interpretando a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, de modo a decidir sobre os
casos que lhe sdo submetidos, podendo ditar medidas provisorias sobre os casos analisados e,

ainda, exercer fungio meramente consultiva a respeito®?!.

A Convengdo Americana, também chamada de Pacto de Sdo José da Costa Rica,
reconhece um vasto rol de direitos e liberdades a serem garantidos pelos Estados que a
ratificaram, como, por exemplo, o direito a vida; o direito a integridade pessoal; o direito ao
reconhecimento da personalidade juridica; o direito a liberdade pessoal, a proibi¢do da
escraviddo e da serviddo, a prote¢do da honra e da dignidade, a liberdade de consciéncia e de
religido, a liberdade de pensamento e de expressdo; os direitos da crianga; o direito a
propriedade privada; os direitos politicos, a igualdade perante a lei, a protecdo judicial, dentre

outros>?,

Porém, dentre a grande quantidade de direitos garantidos pelo Pacto de Sdo José ndo se
encontram expressamente previstos os direitos ambientais, razdo pela qual a matéria ndo ¢é

passivel de apreciagdo direta pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Entretanto, nos ultimos anos, a tematica ambiental passou a ser inserida indiretamente
nos casos monitorados, apreciados e julgados no ambito do Sistema Interamericano de
Prote¢do aos Direitos Humanos, em um fendmeno que ficou conhecido como greening e é
apontado por diversos autores, dentre os quais se destacam Valério Mazzuoli e Gustavo

Teixeira.

Partindo dessa hipodtese, o presente artigo busca esmiugar a ocorréncia do greening no
referido sistema regional de protegdo dos direitos humanos, e quais sdo as suas consequéncias,

diretas ou indiretas, na efetivagdo desses direitos em matéria ambiental na regido.

Para tal, parte-se da analise do Caso das Comunidades Indigenas da Bacia do Rio
Xingu, no qual a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos outorgou medidas cautelares

a favor dos membros, uma vez que estes estavam tendo seus direitos coletivos violados

s CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direitos humanos e meio-ambiente: paralelo dos
sistemas de protecdo internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.

322 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. "Os direitos humanos e o meio ambiente. In:
SYMONIDES, Janusz (org.). Direitos humanos: novas dimensdes e desafios, Brasilia, UNESCO Brasil,
Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2003. p. 162-203.
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devido a constru¢do da Usina Hidroelétrica de Belo Monte pelo governo brasileiro no estado

do Para.

Assim, o presente trabalho envolve em sua metodologia a analise da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos e a andlise de documentos da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos em um caso em que o Estado Brasileiro foi denunciado
por violagdes de Direitos Humanos, previstos na Convengdo Americana, bem como pesquisa

bibliografica e doutrindria sobre o Sistema Interamericano de Protegdo aos Direitos Humanos.

1 O fenomeno do greening e o sistema interamericano de protecio aos Direitos

Humanos

Para tratar da génese do greening, ¢ necessario fazer remissdo a Corte Europeia de
Direitos Humanos, que ¢ um dos trés tribunais regionais de prote¢do dos Direitos Humanos,
juntamente a supracitada Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Africana de

Direitos Humanos e dos Povos®?.

A exemplo da Corte Interamericana, que aplica e interpreta a Convengdo Americana, a
Corte Europeia de Direitos Humanos deve aplicar e interpretar a Convengdo Europeia de
Direitos Humanos, que, também, a exemplo do sistema interamericano, ndo ha previsdo

expressa de direitos de matéria ambiental.

No entanto, apesar de a Corte Europeia ndo reconhecer o direito ao meio ambiente
equilibrado como um direito implicito na Conveng¢do Europeia de Direitos Humanos, ela tem
se valido dos direitos expressamente previstos na Convengdo, como o direito ao respeito a

vida privada e familiar, para afirmar-lhe, de modo reflexo, a prote¢do daquele direito®**.

323 VARGAS, Micheli Regina. O sistema interamericano de direitos humanos e o greening
internacional. Monografia apresentada como requisito parcial a obten¢do do grau de Bacharel no Curso de
Direito Setor de Ciéncias Juridicas, da Universidade Federal do Parani. Pontificia Universidade Catolica do
Parana. 2016. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/46395/129.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 10
maio 2019.

524 SAMPAIO, José Adércio Leite. O “esverdeamento” da Convengdo Europeia de Direitos Humanos:
vicios e virtudes. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 22, n. 3, 2017. p. 169. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/issue/view/30. Acesso em: 10 maio 2019.




Esse fendmeno ¢ o que chamamos de greening, que, em tradugdo livre, seria o
“esverdeamento”, ou, em sentido mais amplo, a conferéncia de uma dimensdo ecoldgica ao

disposto na Convengdo Europeia de Direitos Humanos.

Conforme aponta José Adércio Leite Sampaio™>, tal incidéncia tem funcionado como
um instrumento que, progressivamente, amplia a prote¢do do direito a um meio ambiente

equilibrado, tanto em seu aspecto substantivo quanto em sua dimensao processual.

Como exposto anteriormente, a Convengio Americana sobre Direitos Humanos** ndo

prevé em seu rol nenhum direito em matéria ambiental, de modo que, consequentemente, ndo
ha previsdo expressa do direito ao meio ambiente equilibrado no referido tratado

internacional.

Entretanto, parte da doutrina, defende que, a exemplo do que ocorreu no sistema
regional europeu de protecdo aos direitos humanos, houve também nos ultimos anos um
“esverdeamento” do Sistema Interamericano de Prote¢do aos Direitos Humanos. Sobre o

fendmeno do greening, destaca Mazzuoli*?:

[...] para que questdes de cunho ambiental sejam submetidas ao sistema
interamericano € preciso socorrer-se ao chamado greening ou "esverdeamento" —
fendomeno que ocorre quando se tenta (e se consegue) proteger direitos de
cunho ambiental nos sistemas regionais de direitos humanos, que sdo sistemas aptos
(em principio) a receber queixas ou peti¢des que contenham dentincias de violagdo a
direitos civis e politicos. O que fazer entdo? Ha técnicas e estratégias para que se
submeta, com sucesso, uma questdo ambiental no sistema regional interamericano,
quando entdo se diz que o sistema “esverdeou-se.

Desse modo, o “esverdeamento” do Sistema Interamericano tem seus reflexos na
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sobretudo nos casos que tratam
dos direitos coletivos territoriais dos povos indigenas, nos quais se apreciam questdes

ambientais relacionadas as terras e territorios ancestrais dos povos e comunidades indigenas.

Os casos sobre essa matéria, majoritariamente, envolvem a protecdo da terra como

elemento constitutivo da identidade indigena, ¢ dizer, a preservacdo da terra e dos recursos

323 SAMPAIO, José Adércio Leite. O “esverdeamento” da Convengdo Europeia de Direitos Humanos:

vicios e virtudes. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 22, n. 3, p. 169, 2017.

26 Existem dois Protocolos adicionas a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, entretanto nenhum
deles versa sobre matéria ambiental. O primeiro ¢ o Protocolo de San Salvador, em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 17 de novembro de 1988, e o segundo ¢ o Protocolo referente a Aboligao da
Pena de Morte, de 1990.

27 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira; TEIXEIRA, Gustavo de Faria Moreira. O direito internacional do
meio ambiente e o greening da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Revista da AJURIS, v. 39, n.
126, p. 289-342, 2012.
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naturais existentes nela representa a prote¢do do povo indigena em si, bem como o

desenvolvimento e perpetuacdo de sua cultura.

Isso se da porque os povos indigenas possuem uma relacdo intima com o seu territorio
ancestral, necessitando dele para se desenvolver, fortalecendo a ideia de que “a terra ndo
pertence ao povo indigena, mas o povo indigena pertence a sua terra”, entendimento este
consolidado até mesmo na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos no

emblematico caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua, de 2001.

Podemos observar a incidéncia do greeming também pela atuagdo da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos na concessdo de medidas cautelares. Assim, para
compreender melhor tal ocorréncia na prética, analisa-se a seguir o Caso Belo Monte ou o

Caso das Comunidades Indigenas da Bacia do Rio Xingu, monitorado pela CIDH%,

2 O caso das comunidades indigenas da bacia do Rio Xingu (“Caso Belo Monte”)

O projeto de construgdo da usina hidrelétrica no Rio Xingu foi, a principio, idealizado
nos anos da Ditadura Militar, mais especificamente no governo de Ernesto Geisel. Entdo
denominado Complexo Hidrelétrico de Altamira, o empreendimento comportaria a construcao

das Usinas Hidrelétricas de Kararad e Babaquara.

Em funcdo da repercussdo internacional dos protestos realizados pelos grupos nativos
residentes na regido, e também pela pressdo de demais movimentos sociais, 0

empreendimento foi engavetado.

Porém, alguns anos depois, no governo Fernando Henrique Cardoso, um novo projeto
foi elaborado e divulgado como bandeira-chave para o aumento da oferta de eletricidade no
pais. Inserido em um plano de emergéncia voltado ao ramo hidrelétrico, com investimento na
casa dos R$ 30 bilhdes, a construgdo de barragens hidrelétricas ao longo do Rio Xingu se

tornou plausivel apenas no final do governo Lula e no decorrer do governo Dilma.

28 SILVA, Elisabeth Massoud Salame da; CAMPOS, Fernando Alberto de Almeida; SILVA, Maria Stela
Campos da. Belo Monte: a (falsa) dicotomia entre Direitos Humanos — Desenvolvimento x comunidades
tradicionais. /n: MIRANDA, Jorge; GOMES, Carla Amado. (coord.); CAULA, Bleine Queiroz; ARRUDA,
Gerardo Clésio Maia; CARMO, Valter Moura do. (org.). Didlogo Ambiental, Constitucional e Internacional.
v. 6. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 219-233.
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Ignorando as manifestagdes de Orgdos ambientais voltados aos interesses indigenas,
sempre contrarios a construgdo das barragens, e depois de muitas reviravoltas e impasses
juridicos, a Usina Hidrelétrica de Belo Monte recebeu a Licenga de Instalagdo (LI) em junho

de 2011.

A partir de entdo, os impactos ambientais e sociais — antes apenas previstos nos
Estudos de Impactos Ambientais (EIA) — tornaram-se realidade para mais de dez

comunidades indigenas residentes ao longo do curso do Rio Xingu.

A Licenga de Instalagdo, porém, foi concedida pelo Ibama sob condigdo de
implementagdo de um Plano Béasico Ambiental (PBA), o qual seria elaborado pela empresa

gestora da construgdo da barragem.

A Norte Energia, concessionaria vencedora da licitagdo, compds o PBA por 14 planos,
54 programas e 86 projetos. Com o objetivo de mitigar e compensar os impactos negativos e a
potencializar os impactos positivos gerados pela Usina de Belo Monte; anexo a este Plano
mais geral ha o Projeto Basico Ambiental — Componente Indigena (PBA-CI) — aprovado pela

Funai, em 2012.

O PBA-CI, que ainda esta em fase de execucdo, tem suscitado transformagdes sociais e
econdmicas nunca vivenciadas pelos grupos indigenas da regido: nas palavras do proprio
consorcio, as aldeias da area de influéncia da Usina Hidrelétrica Belo Monte recebem atengdo

e investimentos, ndo registrados anteriormente em termos de recursos e abrangéncia.

Antes mesmo da Licenga de Instalagdo, em 2010, o Brasil foi denunciado na Corte por
movimentos e associacdes ligados aos direitos indigenas. Inicialmente, a Comissdo
determinou a medida cautelar de suspensdo do projeto e de qualquer obra até que

resguardados os direitos ao minimo existencial das comunidades afetadas.

Nao obstante, 0 Governo Federal Brasileiro ndo cumpriu as determinagdes da Comissao
e, desse modo, permaneceram sendo violados diversos dos Direitos Humanos das

Comunidades Indigenas locais.

3 As medidas cautelares outorgadas no caso das comunidades indigenas da bacia do rio

xingu (mc 382/10)

O Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos estabelece que, em

situagdes de gravidade ou urgéncia, a Comissdo podera, por iniciativa propria ou a pedido da



parte, requerer que o Estado adote medidas cautelares para prevenir danos irreparaveis as
pessoas ou ao objeto do processo, com base em uma peti¢do ou caso pendente, assim como as

pessoas que se encontrem sob sua jurisdi¢do, independentemente de qualquer peti¢do ou caso

pendente®®’.

Tais medidas podem ser de natureza coletiva com o fim de prevenir dano irreparavel as
pessoas, ¢ razdo de vinculo com um grupo ou comunidade de pessoas determinadas, como
ocorre, por exemplo, no caso dos povos ou comunidades indigenas, que, ademais, possuem

direitos de carater coletivo, reconhecidos na jurisprudéncia da Corte.

O mecanismo de medidas cautelares encontra-se previsto no artigo 25 do Regulamento

da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos>*":

Artigo 25. Medidas cautelares
1. Em situagdes de gravidade e urgéncia a Comissao podera, por iniciativa propria
ou a pedido da parte, solicitar que um Estado adote medidas cautelares para prevenir
danos irreparaveis as pessoas ou ao objeto do processo relativo a uma peti¢do ou
caso pendente.
2. Em situagdes de gravidade e urgéncia a Comissdo podera, por iniciativa propria
ou a pedido da parte, solicitar que um Estado adote medidas cautelares para prevenir
danos irrepardveis a pessoas que se encontrem sob sua jurisdi¢do,
independentemente de qualquer peti¢do ou caso pendente.
3. As medidas as quais se referem os incisos | e 2 anteriores poderdo ser de
natureza coletiva a fim de prevenir um dano irreparavel as pessoas em virtude do seu
vinculo com uma organizagdo, grupo ou comunidade de pessoas determinadas ou
determinaveis.
4. A Comissdo considerara a gravidade e urgéncia da situagdo, seu contexto, ¢ a
iminéncia do dano em questdo ao decidir sobre se corresponde solicitar a um Estado
a adogdo de medidas cautelares. A Comissdo também levara em conta:

a. se a situagdo de risco foi denunciada perante as autoridades competentes
ou os motivos pelos quais isto ndo pode ser feito;

b. a identificacdo individual dos potenciais beneficiarios das medidas

cautelares ou a determinagdo do grupo ao qual pertencem; e

329 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Regulamento da Comissio
Interamericana De Direitos Humanos, 2009. Retirado do sitio eletronico da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/u.Regulamento.CIDH.htm. Acesso
em: 25 fev. 2019.

330 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Regulamento da Comissio
Interamericana De Direitos Humanos, 2009. Retirado do sitio eletronico da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/u.Regulamento.CIDH.htm. Acesso
em: 25 fev. 2019.



c. a explicita concordancia dos potenciais beneficiarios quando o pedido for
apresentado a Comissdo por terceiros, exceto em situagdes nas quais a auséncia do
consentimento esteja justificada.

5. Antes de solicitar medidas cautelares, a Comissdo pedira ao respectivo Estado
informagdes relevantes, a menos que a urgéncia da situa¢do justifique a outorga
imediata das medidas.

6. A Comissdo avaliara periodicamente a pertinéncia de manter a vigéncia das
medidas cautelares outorgadas.

7.Em qualquer momento, o Estado podera apresentar um pedido devidamente
fundamentado a fim de que a Comissdo faga cessar os efeitos do pedido de ado¢do
de medidas cautelares. A Comissdo solicitara observagdes aos beneficiarios ou aos
seus representantes antes de decidir sobre o pedido do Estado. A apresentagdo de tal
pedido ndo suspenderd a vigéncia das medidas cautelares outorgadas.

8. A Comissdo poderd requerer as partes interessadas informagdes relevantes sobre
qualquer assunto relativo a outorga, cumprimento e vigéncia das medidas cautelares.
O descumprimento substancial dos beneficidrios ou de seus representantes com estes
requerimentos podera ser considerado como causa para que a Comissio faga cessar
o efeito do pedido ao Estado para adotar medidas cautelares. No que diz respeito as
medidas cautelares de natureza coletiva, a Comissdo podera estabelecer outros
mecanismos apropriados para seu seguimento e revisio periodica.

9. A outorga destas medidas e sua ado¢do pelo Estado ndo constituird pré-
julgamento sobre a violagdo dos direitos protegidos pela Convengdo Americana e

outros instrumentos aplicaveis.

Com fundamento no artigo 25 de seu Regulamento, a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos outorgou, no dia 1° de abril de 2011, o MC 382/10 com medidas cautelares
a favor dos membros das Comunidades Indigenas da Bacia do Rio Xingu, citando
nominalmente as Comunidades Arara da Volta Grande do Xingu, Juruna de Paquicamba,
Juruna do “Quilometro 177, Xikrin de Trincheira Bacaja, Asurini de Koatinemo, Kararad e
Kayapo da terra indigena Kararad, Parakana de Apyterewa, Araweté do Igarapé Ipixuna,
Arara da terra indigena Arara, e Arara de Cachoeira Seca, citando ainda, genericamente, as

comunidades indigenas em isolamento voluntario da Bacia do Xingu.

A solicitagdo das medidas cautelares alegava que os direitos a vida e a integridade
pessoal — previstos nos artigos 4° e 5° respectivamente, da Conven¢do Americana sobre

Direitos Humanos™!' — dos membros das Comunidades Indigenas da Bacia do Rio Xingu

31 “Artigo 4. Direito a vida. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente. 2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta so podera ser imposta pelos
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estariam em iminente risco pelo impacto da constru¢do da Usina Hidroelétrica de Belo

Monte.

Assim, por meio de tal instrumento, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
solicitou ao Estado Brasileiro que suspendesse imediatamente o processo de licenciamento do
projeto da Usina Hidroelétrica de Belo Monte e impedisse a realizagdo de qualquer obra

material de execugdo até que fossem observadas trés condi¢des minimas.

A primeira dizia respeito a realizagdo de processos de consulta, em cumprimento das
obrigagdes internacionais do Brasil, no sentido de que a consulta fosse prévia, livre,
informativa, de boa fé, culturalmente adequada, e com o objetivo de chegar a um acordo, em
relagdo a cada uma das comunidades indigenas afetadas, beneficiarias das medidas cautelares

do MC 382/10.

A segunda condicdo era a de que o Brasil deveria garantir, previamente, a realizagdo
dos processos de consulta da condi¢do anterior, de modo que esta fosse informativa, e que as
Comunidades Indigenas da Bacia do Rio Xingu tivessem acesso a um Estudo de Impacto
Social e Ambiental do projeto, em um formato acessivel, que incluisse a tradu¢do do Estudo

aos respectivos idiomas indigenas de cada comunidade.

Por fim, a terceira condi¢do exigia que o Estado Brasileiro adotasse medidas para
proteger a vida e a integridade pessoal dos membros dos povos indigenas em isolamento
voluntario da Bacia do Rio Xingu, de modo a prevenir a disseminagdo de doengas e epidemias
entre as comunidades indigenas, como consequéncia da construgdo da Hidroelétrica de Belo

Monte, enfatizando que se tratava ndo so6 daquelas doengas derivadas do aumento

delitos mais graves, em cumprimento de sentenga final de tribunal competente ¢ em conformidade com lei que
estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera sua aplicagdo a
delitos aos quais ndo se aplique atualmente. 3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a
hajam abolido. 4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos politicos, nem por delitos
comuns conexos com delitos politicos. 5. Ndo se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da
perpetragdo do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplicd-la a mulher em estado de
gravidez. 6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou comutagdo da pena, os
quais podem ser concedidos em todos os casos. Nao se pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver
pendente de decisdo ante a autoridade competente. Artigo 5. Direito a integridade pessoal. 1. Toda pessoa tem o
direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem
a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano. 3. A pena ndo pode passar da pessoa do delinquente. 4. Os
processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circunstancias excepcionais, e ser submetidos a
tratamento adequado a sua condicdo de pessoas ndo condenadas. 5. Os menores, quando puderem ser
processados, devem ser separados dos adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez
possivel, para seu tratamento. 6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e
a readaptagdo social dos condenados”. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Convengao americana sobre direitos humanos. Entrada em vigor em, v. 22, 1969.
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populacional massivo na zona, mas também daquelas em decorréncia da exacerbacdo dos

vetores de transmissdo aquatica de doencas, como, por exemplo, a malaria.

Entdo, em 25 de abril de 2011, o Estado Brasileiro respondeu a comunicagdo anterior
da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, apresentando informagdes
complementares as enviadas anteriormente no ambito do procedimento das medidas
cautelares, por meio de um documento no qual requeria o encerramento do procedimento da

MC 382/10 por acreditar que esta carecia de objeto:

[...] o Estado brasileiro entende que procedimento MC 382/10 (Comunidades
Tradicionais da Bacia do Xingu, Pard) carece de objeto, uma vez que as medidas
cautelares solicitadas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
correspondem a agdes que ja foram implementadas, encontram-se em execu¢do ou

estdo programadas pelo Estado para proteger os bens juridicos que a CIDH

pretendeu fossem preservados >,

Desse modo, o Brasil se recusou a cumprir o disposto na MC 382/10, alegando ainda a
auséncia de carater vinculante desta. Assim, em 29 de julho de 2011, durante o 142° Periodo
de Sessdes, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos modificou o objeto das medidas
cautelares apos avaliar a MC 382/10 com base nas informagdes enviadas pelo Estado

Brasileiro e pelos peticionarios, passando a solicitar ao Estado que adotasse novas medidas,

visto que as antigas haviam sido alteradas com restri¢ao de seu contetido.

Assim, determinou-se que o Brasil deve adotar medidas para proteger a vida, a satde e
integridade pessoal dos membros das comunidades indigenas em situagdo de isolamento
voluntario da Bacia do Xingu, e da integridade cultural destas, incluindo acdes efetivas de
implementacdo e execugdo das medidas juridico-formais ja existentes, assim como o desenho
e implementacdo de medidas especificas de mitigagdo dos efeitos que decorrem da constru¢do

da represa Belo Monte sobre o territorio e a vida dessas comunidades em isolamento.

Determinou-se também que o Brasil deve adotar medidas para proteger a saude dos
membros das comunidades indigenas da Bacia do Xingu afetadas pelo projeto de construcdo
de Belo Monte, incluindo a finalizagdo e a implementagdo aceleradas do Programa Integrado

de Saude Indigena para a regido da Usina Hidroelétrica de Belo Monte, ¢ o desenho e

532 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. MC-382-10. COMUNIDADES
TRADICIONAIS DA BACIA DO RIO XINGU, PARA. INFORMACOES DO ESTADO BRASILEIRO. 25 DE

ABRIL DE 2011.



implementacdo efetivos dos planos e programas especificamente requeridos pela Funai no

Parecer Técnico 21/09533.

Determinou-se ainda que o Estado Brasileiro deva garantir a rapida finalizagdo dos
processos de regularizagdo das terras ancestrais dos povos indigenas na Bacia do Xingu que
estdo pendentes, e que fossem adotadas medidas efetivas para a protecdo dos territorios
ancestrais diante apropriacdo ilegitima e de sua ocupagdo por ndo indigenas, ¢ mediante a

exploracdo ou o deterioramento de seus recursos naturais.

Adicionalmente, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos decidiu que o debate
entre as partes, no que se refere a consulta prévia e ao consentimento informado em relagdo ao
projeto Belo Monte, transformou-se numa discussao sobre o mérito do assunto, ultrapassando,

portanto, o ambito do procedimento de medidas cautelares.

E importante destacar que a concessio das medidas cautelares e a sua adogio pelo
Estado ndo constitui pré-julgamento sobre a violagdo dos direitos protegidos na Convengdo

Americana sobre Direitos Humanos.

Apos a andlise da atuagdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e das
medidas cautelares, antes e depois das alteragdes diante da inflexibilidade do Estado
Brasileiro, infere-se que o cerne do caso ¢ a prote¢do do direito a vida e a integridade das

comunidades indigenas.

Entretanto, percebe-se também, indiretamente, ter havido a prote¢do de Direitos
Humanos de cunho ambiental das Comunidades Indigenas afetadas pelas obras de Belo
Monte, visto que o direito a0 meio ambiente equilibrado estd intrinsecamente relacionado a
garantia do minimo existencial dessas comunidades, de modo que o “greening” se faz

presente na apreciagdo da questdo por parte da CIDH.

Consideracdes finais

Apds a andlise do exposto ao longo do presente artigo, conclui-se que ¢ impossivel
desassociar o grande impacto ambiental das obras do Caso Belo Monte da violagdo dos

Direitos Humanos das Comunidades Indigenas locais, visto que a violagdo dos direitos
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ambientais dessas incorre diretamente na violagdo dos direitos territoriais coletivos das

Comunidades em si.

Assim, ainda que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos nio preveja direitos
de cunho ambiental em seu texto, a Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
enquanto principais instrumentos de efetivacdo dos Direitos Humanos dentro do bloco da
Organizagdo dos Estados Americanos devem interpretar extensivamente o direito a protegdo
dos territorios ancestrais e de seus recursos naturais como intrinsecos ao direito a um meio

ambiente equilibrado.

Como exposto, o Sistema Interamericano de Protegdo aos Direitos Humanos tem tratado
indiretamente da matéria ambiental em sua jurisprudéncia, demonstrando que é possivel
garantir a protegdo de direitos de cunho ambiental nos sistemas regionais de direitos humanos,

ainda que esta ndo seja a sua principal inclinagdo.

O greening entdo possibilita a ampliacdo da protecdo progressiva dos direitos de cunho
ambiental em ambito internacional, quer seja em sua dimensdo processual, quer seja em seu

carater substantivo.
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