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APRESENTACAO

Certa vez John Donne (1624) escreveu uma frase em seu
livro “Devotions upon emergent occasions” que nenhum homem
¢ uma ilha, completa em si mesma e realmente é verdade. A
veracidade dessa assertiva reflete o trabalho em parceria que
resultou a presente obra. Os textos que compdem essa 2° edi¢do
atualizada e ampliada sdo oriundos de varios grupos de pesquisa
que investigam os mais diversos temas sobre direitos humanos,
sustentabilidade e protecdo ambiental como resultado de um
proficuo trabalho de pesquisa cientifica. Com imensuravel
gratidao, destaco o Professor Doutor Luiz Gustavo Gongalves
Ribeiro da Escola de Direito Dom Helder Camara (ESDHC),
Antonio Carlos Diniz Murta da Universidade FUMEC, Fabricio
Veiga Costa da Universidade de Itauna (UIT), Erivaldo Moreira
Barbosa da Universidade Federal de Campina Grande (UFCG) e o
Erivaldo Cavalcanti e Silva Filho da Universidade do Estado do
Amazonas (UEA).

Por oportuno, um especial agradecimento ao Professor
Doutor Sérgio Henriques Zandona Freitas que propiciou o apoio
diretamente realizado pela FAPEMIG - Fundagio de Amparo a
Pesquisa do Estado de Minas Gerais decorrente das pesquisas
desenvolvidas pelo ilustre Professor, integrante do Programa de

Mestrado em Direito da Universidade FUMEC, com pesquisas em



andamento com os mestrandos em Protecio dos Direitos
Fundamentais da Universidade de Itauna (UIT).

Também nao poderia deixar de agradecer calorosamente
a todos que me auxiliaram na organizagdo dessa 2° edi¢do, mas,
em particular, para Gabriella de Castro Vieira (ESDHC), Pablo
Henrique Hubner de Lanna Costa (UIT), Faustus Maximus de
Aratjo Alvim (UIT), Filipe Augusto Silva (UIT), Stéphanie
Nathanael Lemos (UIT), Nivaldo Caetano da Cunha (ESDHC),
Luisa Mendonga Albergaria de Carvalho (FUMEC), Lais Orlandi
Rosa (UIT), Welber Chaves Pereira de Sousa (UIT), Manoel
Nascimento de Souza (UFPB), Junio César Doroteu (UIT), Junia
Gongalves de Oliveira (UIT), Norma Sonia Novaes Campos
(UIT), Liliana Maria Gomes (UIT), Talita Benaion Bezerra
(UEA), Leonardo Alexandre Tadeu Constant de Oliveira (UIT),
Poliana Cristina Gongalves (UIT), Mariel Rodrigues Pelet (UIT) e
Patrick Juliano Casagrande Trindade (UIT) pela importante

contribuigdo a essa obra organizada em parceria.

Esta obra consubstancia-se em 16 (dezesseis) artigos
coordenados em torno do tema “Direitos humanos,
sustentabilidade e prote¢ao ambiental”. A divisio deu-se segundo
os temas abordados pelos professores pesquisadores e mestrandos
nos seminarios da disciplina e também pela tematica desenvolvida

nos grupos de pesquisa.

O primeiro artigo com o titulo “Rompimento das
barragens no municipio mineiro de Mariana: o desastre ambiental
e a intervencdo do Ministério Publico”, de autoria de Luiz

Gustavo Gongalves Ribeiro e Gabriella de Castro Vieira analisa as



peculiaridades dos impactos ambientais causados pelo
extrativismo do minério, especialmente no Distrito de Bento
Rodrigues, no municipio mineiro de Mariana, quando do
rompimento de duas barragens de rejeitos em novembro de 2015.
Como consequéncia dos danos causados tecem consideragdes
sobre a importincia da interven¢do do Ministério Publico no que
tange a tutela dos direitos sociais, mediante a atuagao extrajudicial
e judicial como método relevante na solug¢do de conflitos
ambientais. Os autores chamam a atencdo para a relevincia da
recomendagdo emitida pelo 6rgdo ministerial para a empresa
Samarco, no sentido de alertar a mesma que a sua atividade
extrativista implica em responsabilidade civil objetiva, e, portanto,
incide na obrigagdo de arcar com os danos ocasionados pelo

rompimento das duas barragens.

O segundo artigo “A igualdade de género no ambito da
Unido Europeia: passado, presente e futuro” é um texto dos
mestres Pablo Henrique Hubner de Lanna Costa e Faustus
Maximus de Araujo Alvim aborda sobre a igualdade de género no
ambito da Unido Europeia. Para os autores, as mulheres ao longo
da histdria tém sofrido com a segregacio e a discriminagéo, sendo
assim politicas e iniciativas tendentes a busca pela igualdade entre
homens e mulheres devem ser elevadas. No desenvolvimento do
artigo é feita uma analise de como se deu a busca pela igualdade

de género na Unido Europeia o que foi ndo somente pela



construgdo histdrica das politicas de igualdade, mas também pela

consideracdo do futuro de tais politicas.

O terceiro texto “Protecio do meio ambiente sob a Otica
do biopoder e da sociedade de riscos”, de autoria do mestre Filipe
Augusto Silva e da mestranda Stéphanie Nathanael Lemos revela o
conceito de biopoder, para, logo apds, estabelecer a conexdo
existente entre o mesmo e a protecio do meio ambiente. Os
autores buscam delinear a relagdo existente entre biopoder,
capitalismo, sociedade de risco e meio-ambiente, de forma a
demonstrar as origens e o desenvolvimento do processo que
culminou na situagdo critica ambiental planetaria. Procuram,
também, propor algumas solugdes para a crise ambiental
moderna, com o intuito de se proceder a efetiva prote¢do do meio

ambiente.

O quarto artigo “O direito ambiental e o poder judicidrio
brasileiro”, é um texto de Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro e
Nivaldo Caetano da Cunha, que traz a andlise sobre a legitimidade
e a capacidade do Poder Judicidrio brasileiro para atuar em
politicas publicas socioambientais, considerando a intervencao
deste Poder nas fungoes dos Poderes Legislativo e Executivo. Os
autores concluem que as interveng¢des do Poder Judicidrio nas
esferas de atuagdo dos outros dois Poderes - Legislativo e
Executivo - sdo legitimas quando ocorre a inércia ou a
irrazoabilidade destes Poderes na elaboracdo e execugio de
politicas publicas socioambientais. Por outro lado, reconhecem a

necessidade de mudancas de comportamento e estrutural do



Poder Judicidario para conseguir sucesso nas demandas

socioambientais que lhe sdo apresentadas.

O quinto trabalho com o verbete “A defesa do meio
ambiente e a extrafiscalidade tributaria” é um texto de Antonio
Carlos Diniz Murta e Luisa Mendonga Albergaria de Carvalho
examina a prote¢do do meio ambiente sob o viés da
extrafiscalidade tributdria. Para os autores, ¢ através da
extrafiscalidade que o Poder Publico intervém de forma incisiva
para promover a prote¢do ambiental induzindo comportamentos

na sociedade através da extrafiscalidade tributdria.

O sexto artigo “Direito fundamental ao acesso a justica e
as barreiras para a sua efetivagdo: os meios alternativos de
resolucido de conflitos como forma de solucdo” da lavra da mestre
Lais Orlandi Rosa e Fabricio Veiga Costa discorre sobre o direito
fundamental ao acesso a justica como um direito de todos. Os
autores tecem consideragdes sobre as barreiras encontradas para
sua efetivagdo e propoe a utilizagdo dos mecanismos extrajudiciais
de solugdo de controvérsias (arbitragem, mediagdo e conciliagdo)

como possivel resposta.

O sétimo artigo “Efetividade dos direitos fundamentais
garantidos pelo Estado frente a popula¢do em situagdo de rua”, de
autoria do mestrando Welber Chaves Pereira de Sousa e Deilton
Ribeiro Brasil chama a aten¢do do Poder Publico com esse

segmento populacional. Os autores revelam que o desinteresse do



Estado pelas pessoas em situagdo de rua reflete a contradi¢io com
que a sociedade e a opinido publica tratam o tema, ora com
compaixdo, preocupagio e até assistencialismo, ora com

repressdo, preconceito e indiferenca.

O oitavo texto com o titulo “Licitacdo sustentavel:
instrumento juridico-administrativo de promogdo ao direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado” de Manoel
Nascimento de Souza e Erivaldo Moreira Barbosa verifica o
contexto da expressiva interven¢do humana sobre a natureza, a
comunidade internacional desde o pods-guerra que passou a se
mobilizar em atengdo da necessidade de se proteger o meio
ambiente, desde a Conferéncia de Estocolmo de 1972, que
reconheceu o meio ambiente ecologicamente equilibrado como
um direito humano fundamental. Os autores também analisam a
aplicagdo das licitagdes sustentaveis que viabiliza a observagao

deste preceito constitucional.

O nono artigo denominado “Ativismo judicial na
sociedade de riscos e prote¢ao dos direitos fundamentais: uma
analise a luz da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
na ADI n° 3.510/DF”, de autoria do mestrando Junio César
Doroteu e Sérgio Henriques Zandona Freitas investiga o papel do
Poder Judicidrio na protecio dos direitos fundamentais na
sociedade de riscos. Além disso, os autores fazem uma andlise do
julgamento do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n.° 3.510/DF ocasido em que se questionava
um possivel conflito entre o direito a vida e a utilizagdo de células-

tronco embriondrias para fins de pesquisa e terapia.



O décimo artigo intitulado “Protecdo dos direitos
humanos no plano internacional: um enfoque na necessidade de
integragdo legislativa dos paises integrantes do MERCOSUL”, de
autoria das mestres Junia Gongalves de Oliveira e Norma Sonia
Novaes Campos tem como norte demonstrar em que estagio se
encontram os direitos humanos a nivel internacional com o
enfoque no MERCOSUL. As autoras, analisam a evolu¢do da
protecdo juridica destes direitos e no final apresentam um
panorama atual dos direitos humanos no MERCOSUL para
enfatizar a necessidade de integracdo das legislacdes internas dos

paises membros.

O décimo primeiro texto com o titulo “Dano ambiental:
do ego ao eco” da lavra da mestranda Liliana Maria Gomes
procura compreender o dano ambiental a partir da andlise dos
principios ambientais e da necessidade de preven¢io e reparagdo
dos danos ambientais patrimoniais e morais, demonstrando a
importincia da tematica para balizar acdes dos individuos e do
Estado, numa visdo sistémica do direito ambiental. A autora
destaca a importincia da elaboragio do estudo de impacto
ambiental como a forma mais eficaz de prevenir danos ao meio

ambiente.

O décimo segundo texto com o verbete “A conservagao
florestal como mecanismo propulsor da salvaguarda e da

manuten¢do dos recursos hidricos” de Erivaldo Cavalcanti e Silva



Filho e Talita Benaion Bezerra se propde a investigar a agua,
elemento essencial a promogao da vida, que esta se tornando a
cada ano mais escassa, seja por seu consumo exacerbado e
inadequado, seja por diversas outras a¢cdes antrépicas que afetam
sua disponibilidade e potabilidade. Os autores, buscam em seu
trabalho alternativas para que se preserve e conserve este bem
comum que ¢ fundamental para a garantia de seu acesso as

presentes e futuras geragdes.

O décimo terceiro artigo com o titulo “O novo refugiado:
a convenc¢do de Genebra de 1951 a luz dos direitos humanos” é
um texto de Leonardo Alexandre Tadeu Constant de Oliveira que
trata sobre o elevado contingente de pessoas deslocadas no
mundo, dentre as quais os chamados refugiados ou migrantes
econdmicos, todos elas detentores de Direitos Humanos. Para o
autor, os institutos de prote¢do internacional ao individuo sio o
asilo politico e refugio e com a interpretagao atual dos Estados se
revelam insuficientes a efetiva protecio dos refugiados

econdmicos.

O décimo quarto artigo denominado “Relativizagdo da
presunc¢io de inocéncia pelo STF versus violagio de direitos
humanos por descumprimento do Pacto de Sao José da Costa
Rica” de autoria da mestranda Poliana Cristina Gongalves,
procura resgatar o conceito do principio da presuncio de
inocéncia consistente na vedagdo constitucional para prisoes
efetuadas antes de transito em julgado de decisdo condenatéria.

Para a autora esse principio visa garantir a inviolabilidade da



liberdade e da inocéncia do acusado até que se esgotem todos os

meios de recursos disponiveis.

O décimo quinto artigo intitulado “As politicas publicas
nacionais e internacionais na preservagdo do patrimdnio cultural”,
da mestranda Mariel Rodrigues Pelet, tem como objeto a andlise
das politicas publicas nacionais e internacionais desenvolvidas
com o fim de resgatar e preservar o Patrimonio Cultural. A autora
ainda discute as diversas acep¢des do termo Patrimdnio Cultural,
sobretudo na perspectiva atual, no qual o patriménio cultural
brasileiro é tratado de forma mais abrangente bem como as

legislagdes sobre o tema nos niveis nacional, estadual e municipal.

O décimo sexto artigo “O meio ambiente carcerario e sua
influéncia no cumprimento da pena privativa de liberdade”, da
lavra do mestrando Patrick Juliano Casagrande Trindade defende
que o meio ambiente prisional deve ter sua prote¢ido garantida
com o objetivo de se proporcionar o cumprimento da pena em
conformidade com os direitos fundamentais do preso. O autor,
ainda tece consideragdes sobre as legislacbes e tratados
internacionais de direitos humanos que tratam da execugio penal
e destaca a importancia de se garantir condi¢dbes minimas para o
cumprimento digno da reprimenda e a reinser¢io do preso ao

convivio social.

A 2% edigdo do presente livro ¢ uma contribui¢ao

significativa diante da caréncia literaria e doutrindria quanto a



pertinéncia dos temas abordados pelos autores e autoras, pondo,
mais uma vez, os direitos humanos, a sustentabilidade e a
protecdo do meio ambiente, no centro das preocupagdes em uma

sociedade globalizada.
Resta-me apenas desejar a todos boa leitura!

Campus da Universidade de Itauna-MG, outono de 2018.

Professor Doutor DEILTON RIBEIRO BRASIL

Pés-doutor em Direito pela Universita degli Studi di Messina, Italia.
Doutor em Direito pela Universidade Gama Filho (UGF/R]).
Professor do PPGD - Mestrado em Direito “Prote¢do dos Direitos
Fundamentais” e Graduacido da Universidade de Itauna (UIT) e das
Faculdades Santo Agostinho (FASA)



PREFACIO

Temos somente um planeta e os seus recursos naturais
sdo finitos. Este significa que cada ano a Natureza nos providencia
umas quantidades finitas de servigos ecoldgicos (desde a filtragem
de CO2 até a producio de matérias-primas para a alimentagio).
Teoricamente ndo poderemos utilizar mais de que a terra pode
renovar a cada ano, mas infelizmente estamos vivendo como se os
recursos fossem infinitos ou como se pudéssemos utilizar outros
planetas para sustentar aquela parte da humanidade, cerca de 20%
da populacdo mundial, que atualmente vive e consume e polui
mais que 80% da outra parte de humanidade.

De acordo com a Global Footprint Network, uma
organizagdo internacional de pesquisa pioneira, para contabilizar
esta insustentabilidade do uso da terra foram criados dois
conceitos: a chamada “Ecological footprint” (ou Pegada
Ecoldgica)' e o chamado “Earth Overshoot Day” (ou Dia da
Sobrecarga da Terra)®. A pegada ecoldgica é a soma dos recursos

' Os resultados de calculos de pegadas ecoldgicas de todo o mundo estdo
disponiveis na plataforma de dados aberta Footprint
Explorer: data.footprintnetwork.org Observe-se que ha alguns anos ja se
encontra disponivel um site em que é possivel calcular a pegada ecologica de
cada individuo. Calculadora de Pegada Ecoldgica onde os usudrios podem
descobrir seu dia individual (disponivel em www.footprintcalculator.org) é

usada por mais de 2 milhdes de pessoas todo ano.
2

Disponivel em


http://data.footprintnetwork.org/
http://www.footprintcalculator.org/

naturais que sdo consumidos por cada individuo. A Sobrecarga da
Terra indica o dia do ano em que a demanda anual da
humanidade por recursos ambientais, que corresponde a soma de
todas as pegadas ecologicas dos individuos, excede a
“biocapacidade do planeta”, em outras palavras excede o que o
planeta Terra é capaz de regenerar naquele ano.

Teoricamente os recursos ecoldgicos que a Natureza
cada ano ndo providencia serviriam para serem usados, no
minimo, durante os 12 meses do ano, este seria, assim, a menor
maneira matematicamente sustentavel de viver. Mas desde a
década de 1970, os recursos consumados nio sdo suficientes para
cobrir 0 ano todo e se em 1987 esta data caiu no dia 19 de
dezembro®, treze dias antes do final do ano, em 2017 o Dia da
Sobrecarga da Terra foi o dia 2 de agosto. Esta ultima data é um
marco bem infeliz, tendo em vista que representa a data mais
precoce desde que estouramos nosso orcamento ambiental pela
primeira vez na década de 1970, e que neste dia se esvaziou o

or¢amento ecoldgico do ano praticamente 5 meses antes do final

<www.footprintnetwork.org/en/index.php/GFN/page/earth overshoot day>.
Todos os anos, a Global Footprint Network calcula a distribuigdo da natureza

sob a forma de biocapacidade (a quantidade de recursos que o planeta gera) e
compara isso com a demanda humana: o montante necessario para produzir
todos os recursos vivos que consumimos e absorvemos bem como nossas
emissoes de dioxido de carbono. Earth Overshoot Day, um conceito concebido
pela nova base econdémica baseada no Reino Unido, marca o dia em que a
demanda em servicos ecoldgicos comega a exceder o fornecimento renovavel.

> O dia 7 de dezembro em 1990, o dia 21 de novembro em 2000, o dia 20 de
outubro em 2005, o dia 26 de outubro em 2006, o dia 23 de setembro em 2008, o
dia 25 de setembro em 2009, o dia 21 de agosto em 2010, o dia 27 de agosto em
2011; o dia 22 de agosto em 2012; o dia 20 de agosto em 2013; o dia 19 de agosto
em 2014; o dia 13 de agosto em 2015; e o dia 8 de agosto em 2016.



do ano. A partir desse dia até o final do ano, a demanda ecoldgica
liquidou os estoques de recursos resultando na acumulagido de
dioxido de carbono na atmosfera.

Hodiernamente, os individuos estio esgotando a
natureza 1,7 vezes mais rapido do que os ecossistemas conseguem
se regenerar. E como se estivéssemos explorando o equivalente a
1,7 Planetas Terra e “se as atuais tendéncias populacionais e dos
consumidos continuarem, em 2050 precisaremos do equivalente
de dois planetas para nos sustentar."*.

Mas talvez ha ainda esperanca no sentido de podemos
reverter esta tendéncia, como afirmado por Mathis Wackernagel,
CEO da Global Footprint Network e co-criador da Pegada
Ecoldgica “nosso planeta é finito, mas as possibilidades do ser
humano nio sio. Viver dentro do or¢amento de um planeta é
tecnicamente possivel, financeiramente benéfico e nossa unica
chance de um futuro prdspero”.

A ideia é entdo tentar retroceder o Dia da Sobrecarga da
Terra de 4,5 dias todos os anos, assim é possivel voltar ao nivel em
que usamos os recursos de um sd planeta terra até 2050. A

iniciativa se chama #movethedate (“retroceda a data”)>.

4

Disponivel em: <https://www.overshootday.org/newsroom/press-release-
english-2017-calculator/>. Acesso em 14 abr. 2018

° Moving  the Date: What's  possible? Disponivel  em:
<https://www.overshootday.org/solutions/>. Acesso em: 14 abr. 2018.




A Global Footprint Network promove diferentes agdes
coletivas e individuais, por exemplo, “reduzir a geragdo de
residuos de alimentos em 50% em todo o mundo poderia
retroceder a data em 11 dias; reduzir o componente de carbono da
Pegada Ecoldgica global em 50% retrocederia a data em 89 dias”.

Além dos esforcos pessoais, mudangas também no
ordenamento juridico sao essenciais para retroceder o Farth
Overshoot Day e para tentar influenciar a adogdo de novos
héabitos que podem reduzir a Pegada Ecoldgica dos cidadaos e das
empresas. Por isso sdo essenciais as pesquisas, 0s cursos, as
palestras e as publica¢des em ambito académico sobre as questdes
socioambientais para ajudar o direito a se desenvolver em maneira
ecologicamente adequado aos novos desafios.

Por este motivo a publica¢io da obra “Direitos humanos,
sustentabilidade e protegdo ambiental” ¢ importante para reforgar
o debate nas Universidades e na doutrina sobre estes temas e
tentar sensibilizar ndo somente os operadores do direito que néo
trabalham nesta disciplina, mas também os futuros juristas, os
nossos estudantes que sdo a nossa esperanca. Esta coletanea que
trata diferentes topicos ambientais através uma abordagem as
vezes tedrico, as vezes mais empirico, é organizada por trés
ilustres professores, o Professor Doutor Deilton Ribeiro Brasil, o
Professor Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro e o Professor Doutor
Sérgio Henriques Zandona Freitas, que colocaram nesta obra a
verdadeira paixdo que motiva quem encarna o dever moral e ético
de defender o Planeta.

Esta é a 2@ edicdo revista, atualizada e ampliada desta

obra que reune 16 (dezesseis) artigos escritos por 27 autores, dos



quais pesquisadores, professores, juristas e mestrandos que
trabalham e pesquisam em direito ambiental ou em drea
relacionada ao meio ambiente, e tratando de diversos tema sobre
direitos humanos, sustentabilidade e protecdo ambiental
representa claramente a tentativa de contribuir para uma
mudanga de consciéncia ética-juridica ambiental na sociedade,
mudanc¢a que aparece tio importante, atual e necessaria para se
alcangar também os objetivos da iniciativa “retroceda a data”.

Por isso recomendo a leitura deste livro e que esta obra
possa dar frutos no sentido de fomentar muitos debates, ajudando
a esclarecer desafios e iluminar possiveis caminhos rumo a

construcao de uma nova Civilizagdo Ecologica.

Rio de Janeiro, 14 de abril de 2018.

GIULIA PAROLA
Mestre em Direito (Universidade de Torino)
Doutora em Direito (Universidade Paris V)
Pés-doutora em Direito (UFF)
Professor Permanente no Mestrado em Direito Constitucional
PPGDC (UFF)
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O ROMPIMENTO DAS BARRAGENS NO MUNICIPIO
MINEIRO DE MARIANA: O DESASTRE AMBIENTALE A
INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO

THE BREACH OF DAMS IN THE MUNICIPALITY OF
MINING MARIANA: ENVIRONMENTAL DISASTER AND
INTERVENTION OF THE PUBLIC PROSECUTION

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro'
Gabriella de Castro Vieira*

RESUMO:

Este artigo pretende demonstrar através de uma pesquisa
documental, bibliografica e jurisprudencial, a pratica da atividade
minerdria e sua relacio com o consumo, bem como os seus
aspectos positivos e negativos. O propoésito do trabalho é ressaltar
os impactos ambientais causados pelo extrativismo do minério,
especialmente no Distrito de Bento Rodrigues, no municipio
mineiro de Mariana, quando do rompimento de duas barragens
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de rejeitos em novembro de 2015. Em fungdo dos danos causados
serd analisada a importincia da interven¢io do Ministério Publico
no que tange a tutela dos direitos sociais, mediante a atuagdo
extrajudicial e judicial. Para tanto, foi utilizado o método juridico-
teérico por meio do raciocinio dedutivo na andlise de
documentos, noticias divulgadas na imprensa, doutrina e
jurisprudéncia, além de artigos cientificos.

PALAVRAS-CHAVE: Atividade Mineradora; Consumismo;
Impacto Ambiental; Desastre; Ministério Publico; Agdo Civil
Publica.

ABSTRACT:

This paper aims to demonstrate through desk research, literature
and jurisprudence, the practice of mining activity and its relation
to consumption, as well as its positive and negative aspects. The
purpose of the paper is to highlight the environmental impacts
caused by the ore extraction especially in Bento Rodrigues district,
in the mining town of Mariana, when the breakup of two tailings
dams in November 2015. As a result of the damage caused will be
analyzed the importance of the intervention of the prosecutor
regarding the protection of social rights, by extrajudicial and
judicial action. Therefore, used outside the legal-theoretical
method by deductive reasoning on the analysis of documents,
press reports, doctrine and jurisprudence, as well as scientific
papers.

KEYWORDS: Balanced Environment; Sustainable Development;
Conscious Consumption; Public Policy

24



INTRODUCAO

A origem do extrativismo minerdrio remonta as
sociedades primitivas, resultado da extragdo dos minerais uteis
que existem na crosta terrestre, como o ouro, ferro, o aluminio, o
cobre e muitos outros, utilizados para fins diversos.

Ao longo da transformagio da humanidade,
intensificou-se a busca pelos recursos naturais, especialmente com
o desenvolvimento das novas tecnologias, uma vez que necessitam
de matéria-prima especifica oriunda da atividade da mineragao.

A evolugdo da sociedade e o crescimento populacional
provocou o aumento do consumo, o que resulta em mais
exploragdo de recursos da natureza. Tal demanda foi majorada na
contemporaneidade, visto que se vive a era do consumismo, na
qual cada vez se consome mais, o que implica no fortalecimento
da atividade econdmica minerdria.

Nesse contexto, o presente trabalho aborda a relagdo de
dependéncia do homem para com os recursos minerais, seus
aspectos positivos e, especialmente, os negativos. Para tanto,
discorrer-se-d4 sobre os impactos ambientais decorrentes da
exploragio da minera¢do, com énfase na catastrofe ambiental
ocasionada pela Empresa Mineradora Samarco, em 05 de
novembro de 2015, no Municipio mineiro de Mariana.

Apos a andlise das consequéncias da tragédia ambiental,

sera tratada a atuagdo do Ministério Publico. Objetiva-se
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demonstrar a importancia da intervengdo do 6rgao ministerial
para a efetiva tutela dos direitos sociais de todas as vitimas do
dano, inclusive o meio ambiente.

Assim, sera exposta a atua¢do do Ministério Publico de
Minas Gerais como defensor dos direitos difusos, coletivos e
individuais indisponiveis, mediante o exercicio de sua funcéo;
tanto no campo extrajudicial, com a emissdo de recomendagéo e
outros atos pertinentes, quanto na possibilidade do ajuizamento
da acdo civil publica.

Atentar-se-a para o wuso da legislagio patria
contemporanea, que fora elaborada com vistas a promover a
responsabilidade civil objetiva quando se tratar de impactos
ambientais, segundo preceituam a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, a Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente e o Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

Por fim, o objetivo desse trabalho é apresentar um
estudo e uma reflexdo sobre os impactos ambientais decorrentes
da atividade mineraria, a responsabilidade integral da empresa
causadora do dano, a importincia da atuagdo do Ministério
Publico enquanto defensor dos direitos sociais e o papel do Poder
Publico, para que o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado possa ser alcangado, para viabilizar
uma sadia qualidade de vida de todos.

Para tanto, foi utilizado o método juridico-teérico e o

raciocinio dedutivo na andlise de documentos, noticias divulgadas

26



na imprensa, doutrina e jurisprudéncia, além de artigos

cientificos.

2 A DEPENDENCIA DO MINERIO E SUAS
CONSEQUENCIAS

A evolugdo cientifico-tecnoldgica construida pelo ser
humano apds a Revolu¢io Industrial trouxe modificagdes
consideraveis para a vida em sociedade. Implementou-se um novo
modelo de produg¢do, com crescentes inovagdes tecnoldgicas e
consolidou-se o consumo de massa, cada vez mais voraz,
especialmente com o fendmeno da globalizagéo, a partir da década
de 1980.

O perfil de consumo pos-segunda Guerra Mundial
alterou-se significativamente, uma vez que o individuo nao se
limita mais a consumir os produtos essenciais para a sua
sobrevivéncia. Incentivados pelas técnicas de marketing agressivas
e sedutoras e pelas novidades oriundas do desenvolvimento da
tecnologia, o consumidor adquire produtos diversos, com vistas a
alcangar a satisfagio pessoal, bem como a aprovagio social. E o
que se denomina como consumismo.

Relativamente ao consumismo, Zygmunt Bauman

afirma:
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Pode-se dizer que o “consumismo” é um tipo
de arranjo social resultante da reciclagem de
vontades, desejos e anseios humanos
rotineiros, permanentes e, por assim dizer,
“neutros quanto ao regime”, transformando-
os na principal for¢a propulsora e operativa
da sociedade, uma forca que coordena a
reproducdo sistémica, a integracdo e
estratificagdo sociais, além da formacido de
individuos humanos, desempenhando ao
mesmo tempo um papel importante nos
processos de autoidentificagdo individual e de
grupo, assim como na sele¢ao e execu¢io de
politicas de  vida  individuais. O
“consumismo” chega quando o consumo
assume o papel-chave que na sociedade de
produtores era exercido pelo trabalho. Como
insiste Mary Douglas, “a menos que saibamos
porque as pessoas precisam de bens de luxo
[ou seja, bens que excedem as necessidades
de sobrevivéncia] e como os utilizam, ndo
estaremos nem perto de considerar com
seriedade os problemas da desigualdade.
BAUMAN (2008, p. 41)

Para atender o crescente e insacidvel mercado
consumista, as industrias precisam de insumos para a produgéo e
um dos elementos mais utilizados é o minério, matéria-prima
indispensavel para a fabricagio de intimeros bens de consumo

presentes no dia-a-dia da vida em sociedade.
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O extrativismo mineral é praticado desde os primérdios
pela humanidade. Tal pratica pode fornecer o uso direto do
recurso natural retirado da natureza, como a dgua mineral, ou
também o indireto, como o minério de ferro, que sera
transformado pelas industrias em produtos, tais como
eletroeletrdnicos, veiculos automotores, dentre outros.

Trata-se de uma atividade muito importante para o setor
econdmico de um pais, pois através de sua operagdo ¢é viabilizado
o desenvolvimento da propria sociedade. No Brasil, a extra¢io do
minério representa uma grande parcela da economia.

Dados do Instituto Brasileiro de Mineragdo — IBRAM -
apontam o Brasil como um dos maiores extrativistas de minério
do mundo. Em 2011, informa também o referido Instituto, o pais
foi o segundo maior produtor de minério de ferro do mundo,
sendo a China o primeiro produtor mundial.

Em territério nacional, o Estado-membro que mais
produz é Minas Gerais; representa mais de 60% da produtividade,
seguido pelo Pard, que responde por aproximadamente 30%,
conforme informag¢oes do IBRAM.

Com o aumento da populagdo mundial, que segundo os
dados atuais noticiados pela Organizagio das Nagdes Unidas, se
encontra no contingente de 7,2 bilhdes de pessoas, a demanda por
minério ndo para de crescer. Em decorréncia do crescente

processo de urbanizacio e do consumismo, a atividade de
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mineragdo possui um grande e valorizado mercado, que
movimenta anualmente cifras vultosas.

Ainda segundo a ONU, estima-se que até 2050 o numero
de habitantes no planeta Terra podera ultrapassar 9 bilhoes de

pessoas.

Crescimento Mundial da Populacao:
Chegando aos sete bilhdes
Bilhtes

10 3

5 : e D .
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* As populactes futuras s8o baseadas em variacoes medias
calculadas pela ONU

Fonte: Fundo de Populacgio das Magdes Unidas

Tal crescimento da populagio mundial implica em
aumento do mercado consumidor, seja de produtos essenciais
para a sobrevivéncia do individuo, seja de bens de consumo
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supérfluo, impulsionado pelas publicidades cada vez mais
sedutoras. Nas palavras de Flavio da Costa Higa:

Com o crescimento da sociedade de consumo
e o conseguinte aumento da competi¢io
entre as empresas fabricantes, a publicidade
tomou foros de importante instrumento
concorrencial, sendo uma ferramenta
fundamental para a captagio do maior
numero de clientes.

A publicidade de massa, voltada a um sem-
numero de pessoas, acabou criando uma
nova fungdo para essa atividade, mesclando,
dessa forma, o cardter essencialmente
informativo com os mecanismos proprios
para persuadir. (HIGA, 2013, p. 602)

Como consequéncia da busca incessante por produtos,
em fung¢do do consumismo exacerbado vivenciado na sociedade
contemporanea, a demanda por minérios ndo cessa, ao contrario,
continua em ininterrupta expansdo.

Duvidas ndo restam a respeito da relevincia da
exploragdo dos recursos minerais para o continuo progresso da
humanidade, especialmente no que tange a contribui¢ao para a
criagdo de bens viabilizadores da sadia qualidade de vida, como as

inovagdes tecnoldgicas que implicam em meios de transporte
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coletivos com menos emissdo de poluentes, dentre tantos outros
produtos gerados em prol do bem estar social.

Além da melhoria de vida dos individuos, tanto das
presentes como das futuras geragbes, a atividade mineraria
constitui um setor basico da economia, geradora de riqueza para o
pais, com expressivo papel no mercado de trabalho, ja que
responsavel por milhares de empregos, importante também no
que tange ao recolhimento de impostos, que fomenta diversos
servi¢os prestados pelo Poder Publico.

Sao impactos positivos que a explora¢ido dos recursos
oriundos do extrativismo produz na sociedade, desde que a
atividade seja efetivada em plena observincia do principio do
desenvolvimento sustentavel, bem como ao cumprimento dos
principios da prevencio e precaucio, além de todos os demais que
visem a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
conforme preceitua a Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

2.1 Os impactos ambientais gerados pela atividade
minerdria

A atividade extrativista n3o possui apenas impacto
positivo, ao contrario, uma vez que, na pratica, especialmente no
caso brasileiro, caracteriza-se por grandes alteragdes no meio
ambiente, que acarretam impactos em todos os biomas, muitas

vezes irreversiveis, com comprometimento até mesmo da

32



sobrevivéncia da vida, seja humana, ou da fauna e flora. E o que
elucida Mardidli Dalla Rosa ao afirmar que “[...] a degradagdo
ambiental origina-se nas proprias agoes do ser humano, tendo em
vista ser este o maior poluidor e transformador do meio
ambiente.” (ROSA, 2010, p. 160).

No Brasil, a Resolugao n° 001, de 23 de janeiro de 1986,
do Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA -

preconiza a defini¢iao de impacto ambiental:

Artigo 1° - Para efeito desta Resolugio,
considera-se impacto ambiental qualquer
alteracio das propriedades fisicas, quimicas e
biologicas do meio ambiente, causada por
qualquer forma de matéria ou energia
resultante das atividades humanas que, direta
ou indiretamente, afetam:

I - a satde, a seguranca e o bem-estar da
populagio;

II - as atividades sociais e econdmicas;

III - a biota;

IV - as condigbes estéticas e sanitdrias do
meio ambiente;

V - a qualidade dos recursos ambientais.
(Brasil, 1986)

O conceito trazido pelo CONAMA ¢ considerado por
muitos especialistas em Direito Ambiental como insuficiente e até

mesmo inapropriado, como assevera Luis Enrique Sanchez:
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Salta aos olhos, no caso brasileiro, a
impropriedade  dessa  definigdo,  que
felizmente nio é levada ao pé da letra na
pratica da avaliagio de impacto ambiental
nem ¢é tomada em seu sentido restrito na
interpretacdo dos tribunais. Trata-se, na
verdade, de uma defini¢do de polui¢do, como
se observa pela mencido a “qualquer forma de
matéria ou energia” como fator responsavel
pela “alteragdo das propriedades fisicas,
quimicas ou bioldgicas” do ambiente.
Paradoxalmente, a definicdo de poluicio
dada pela Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente reflete melhor o conceito de
impacto ambiental, embora somente no que
se refere a impacto negativo. Como se sabe,
impacto ambiental também pode ser positivo.
(SANCHEZ , 2008, p. 30-31)

Inegéavel a importancia das discussoes sobre os impactos
ambientais ocasionados pela desproporcional e voraz intervengao
humana, destacando-se os decorrentes da explora¢do mineral,
visto que, mediante uma andlise mais profunda, chega-se ao
reconhecimento de que tal atividade nao é sustentavel, pois os
recursos retirados da natureza, como ferro, manganés, cobre,
niobio, dentre outros ndo poderao ser repostos pelo homem.

A Cooperativa de Desenvolvimento Econdmico de
Minas Gerais informa que o Estado é o mais importante produtor

de minério do pais. Os dados da atividade minerdria, em solo
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mineiro, informados pela CODEMIG, impressionam: extrai mais
de 160 milhdes de toneladas de minério de ferro por ano;
responsavel por quase 50% da extragio de ouro e por,
aproximadamente, 53% da produgdo de minerais metdlicos e 29%
de minérios em geral; é o maior produtor de ferro, ouro, zinco,
niobio, fosfato, grafita, litio e calcario; produz 75% do niébio do
mundo. Além dos dados referentes a produgao, merece destaque a
concentracao dos locais de exploragédo, visto que 67% das minas
classe A (produgio superior a 3.000.000.000 milhdes de toneladas
por ano) se encontram no Estado. Ainda sobressai quanto ao
numero de municipios, visto que dos dez maiores municipios
mineradores, sete estdo em Minas, sendo Itabira o maior do pais.’

Diante dos expressivos e significativos numeros
informados pela CODEMIG, reconhece-se que o Estado de Minas
Gerais ¢ cabalmente dependente da atividade de exploragao
mineraria, o que implica em comprometimento do meio
ambiente, visto que se trata de uma pratica extremamente
impactante.

A respeito dos impactos ambientais ocasionados pela

exploragdo mineral, discorre Paulo Affonso Leme Machado:

3 Disponivel em:

<http://www.codemig.com.br/site/content/acodemig/codemig.asp>. Acesso em:
14 nov. 2015
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H4 impactos ambientais significativos
causados pelas atividades de mineragio, entre
as quais se acentuam: desmatamento nas
areas de operacdes, abrangendo nucleo de
mineragdo constituido pela mina, bancadas
de estéril, deposi¢do de rejeitos, estradas e
servicos, usinas e areas de apoio social e
infraestrutura;  alteragdo  do  padrio
topografico consequente da deposi¢io de
estéril; alteracio do padrdo topografico na
abertura da cava de exaustéo.

Em geral, sio obras de solo, em que as
atividades estdo relacionadas com as acdes de
escavagdo, desmonte, rebaixamento de lencol,
transporte e bota fora de materiais,
constru¢do de drenagens, estradas e pragas de
trabalho. (MACHADO, 2015, p. 810)

Dentre os impactos relacionados pelo mencionado autor,
quando da pratica da atividade mineraria, no dia 05 de novembro
de 2015, o Distrito de Bento Rodrigues, pertencente ao municipio
mineiro de Mariana, foi vitima do rompimento de duas barragens
em funcdo do excesso de rejeitos nelas depositados pela Empresa
Mineradora Samarco. Isso ocasionou imensuraveis danos, dentre
eles perdas de vidas humanas, fauna, flora, patriménio material e
imaterial.

Trata-se de uma catastrofe ambiental, considerado por

muitos especialistas, dentre eles o Promotor de Justica da
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Promotoria do Meio Ambiente de Minas Gerais, Doutor Carlos
Eduardo Pereira Pinto, em entrevista concedida, em 09 de
novembro de 2015, ao jornal televisivo, MGTV 1 edi¢do, da
emissora Rede Globo, como “o maior desastre da histdria
mineira”.*

Sobre o desastre ambiental e a atua¢io do Ministério
Publico enquanto defensor dos direitos violados pela empresa

Samarco discorrer-se-a a seguir.

3 O DESASTRE AMBIENTAL NO MUNICIPIO MINEIRO
DE MARIANA E A INTERVENCAO DO MINISTERIO
PUBLICO

O més de novembro de 2015 ficara marcado na memoria
dos mineiros em decorréncia do grave e histérico desastre
ambiental no municipio de Mariana, desastre este provocado pela
explora¢do mineraria, realizada pela empresa Samarco.

A catastrofe aconteceu na tarde da quinta-feira, 05 de
novembro de 2015, no Distrito de Bento Rodrigues, mediante o

rompimento de duas barragens de rejeitos oriundos da extragao

4

Disponivel em: <http://gl.globo.com/minas-gerais/mgtv-

ledicao/videos/t/edicoes/v/mp-classificou-rompimento-das-barragens-como-o-

maior-desastre-ambiental-da-historia-de-mg/4595906/>. Acesso em: 09 nov.
2015
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do minério de ferro, conhecidas como “Barragem do Fundao” e
“Barragem de Santarém”.

Em fun¢iao do rompimento, muita lama foi despejada no
ecossistema, o que gerou o comprometimento integral do Distrito,
destruindo parte da histéria de Minas Gerais, uma vez que a vila
foi fundada no Século XVIII e considerada uma das mais antigas
do Estado.

O local foi completamente devastado, e ocasionou
destrui¢do do patrimdnio material, como casas e todos os demais
pertences da populagdo local; plantagoes; perda da fauna e flora e
vidas humanas. A lama também aniquilou a Capelinha de Sio
Bento, patriménio histoérico, ja que fora construida juntamente
com o surgimento do vilarejo, ha aproximadamente 200 anos.
Conforme relato do coordenador da Promotoria Estadual de Defesa
do Patrimoénio Cultural e Turistico de Minas Gerais, Dr. Marcos
Paulo de Souza Miranda: “A capelinha de Sdo Bento do século XVIII
¢ um dos mais antigos bens culturais. Estd relacionada com a prépria
origem da comunidade que estd hoje embaixo da lama” (PIMENTEL,
2015).

As imagens divulgadas pela midia, tanto escrita quanto
falada, comprovam a devastagio causada pelo desastre do
rompimento das mencionadas barragens, pois fica claramente
demonstrado o cendrio de destrui¢io causado por um “tsunami de

lama”, como mostram as imagens abaixo:
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Foto: Christophe Simon/AFP

Foto: Luis Eduardo Franco/TV Globo
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Apoés o ocorrido, o Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA - emitiu
um relatério que contempla a informacgdo de que o rompimento
das barragens langou no meio ambiente 50 milhoes de metros
ctbicos de lama, quantidade suficiente para encher 20 mil piscinas
olimpicas, segundo consta na pdgina eletronica do Governo
Federal, denominada Portal Brasil.

Em fungdo da grandiosa quantidade de lama, os danos
ndo se limitaram ao Distrito de Bento Rodrigues; ultrapassaram os
limites do municipio de Mariana. O “tsunami da lama” percorreu
mais de 800 quilometros e atingiu o Estado do Espirito Santo, o
que gerou comprometimento do abastecimento de agua e o
fornecimento de energia elétrica local.

Chama a aten¢do a enorme propor¢ao do desastre, uma
vez que a lama atingiu profundamente o Rio Doce, o que implicou
em destruicdo da fauna e flora, inclusive da reserva florestal do
Parque Estadual do Rio Doce.

A respeito de o Rio Doce ter sido vitima da tragédia
causada pela Samarco, a jornalista Miriam Leitdo, no dia 12 de
novembro de 2015, se pronunciou com o objetivo de chamar a

ateng¢do do governo e dos empresdrios responsaveis:

Nem todo mundo tem a nog¢do da gravidade.
O mar de lama que saiu das barragens da
Samarco pode afetar de maneira permanente
o meio ambiente em toda a bacia do Rio
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Doce. E uma tragédia. A existéncia do rio,
que ja precisava de recuperagdo, estd sob
ameaca. Os rejeitos podem se petrificar no
seu leito. E um desastre continuado. Os
efeitos vdo persistir pelos proximos meses e
anos. Tudo o que puder ser feito tem que ser
tentado agora, rapidamente. Tem que haver
uma nogdo de urgéncia. Nesta quinta-feira
completa uma semana do desastre e s6 hoje a
presidente Dilma foi ao local. A reagdo ¢
muito lenta, das empresas inclusive. Uma
outra barragem, trés vezes maior, estd sob
ameaga.

Esse comentdrio é mais um apelo para que as
autoridades e as empresas responsaveis por
esse crime ambiental fagam tudo para
socorrer o Rio Doce. Ele estd morrendo.
Passei minha infincia no vale. A presidente
Dilma foi a Governador Valadares, onde hoje
o rio é lama pura. Ela vai se sedimentar. Isso
vai matando a vida no rio e em seu entorno.
Até hoje nao hd noticia de andlise da 4dgua
que diga se aqueles materiais ndo sio tdxicos.
Ha suspeitas de que haja outros materiais
além daqueles usados na mineragio. Ha
muito trabalho a fazer e pouco sentimento de
urgéncia no governo e na empresa. (LEITAO,
2015)

Nao restam duavidas de que todos foram e ainda estdo
sendo prejudicados com o maior desastre ambiental da histéria de
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Minas Gerais e do Brasil: sociedade, setor empresarial e as gestdes

dos municipios envolvidos diretamente, visto que se instalou um

caos social.

O Senador da Republica, Cristovam Buarque, na revista

virtual “Sera? Penso, logo duvido”, se manifestou sobre a tragédia
no dia 13 de novembro de 2015:
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Depois de destruir o subdistrito de Bento
Ferreira, municipio de Mariana, onde o total
da populagio de seiscentas e doze habitantes
fugiu de suas casas para partes altas da cidade
e foi resgatada pelo Corpo de Bombeiros, o
mar de lama seguiu caminho do mar pelo
curso do Rio Doce. As propor¢des do
desastre estdo na imprensa didria. Até agora,
seis mortos e mais de duas dezenas de
desaparecidos. O Ministério Publico - salve
essa atuante instituicdo do poder judicidrio
criada pela nossa constituinte cidada - foi dos
primeiros a se manifestar. Pois ja se opusera,
neste ano, a renovacgio de licenciamento das
barragens. Agora, o inquérito vai verificar se
as normas do licenciamento ambiental foram
cumpridas e apurar as causas e as
responsabilidades do desastre. A mineradora
Samarco, afora cumprir as exigéncias de
praxe, até agora fez pronunciamentos vagos.
O governo de Minas Gerais embargou o
licenciamento de funcionamento da empresa
até o cumprimento das exigéncias de
seguranca. E o governo federal se



pronunciou tardiamente (como tem agido
sempre, a reboque dos acontecimentos),
apenas ao sétimo dia do desastre, com a
presidente Dilma Rousseff exigindo dos
presidentes da BHP e da Vale, controladoras
da Samarco, que paguem todas as despesas
para recuperar os municipios atingidos. Fica-
nos a impressdo de que ja vimos esse filme,
com outras roupagens. (BUARQUE, 2015)

No tocante a atuacio do Ministério Publico de Minas
Gerais e, especialmente da Promotoria da Comarca de Mariana,
relativamente ao desastre ambiental ocasionado pela exploragao
mineraria da empresa Samarco no Distrito de Bento Rodrigues, o

assunto sera objeto do tdpico seguinte.

3.1 O Ministério Pudblico e a defesa dos direitos sociais
decorrentes do impacto ambiental

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 reconheceu a importancia do Ministério Publico, incluindo-
o no capitulo que dispde sobre as fun¢des essenciais a justica. Na
atual carta constitucional, o Parquet adquiriu a atribuicido de
controle dos atos da administragdo publica, bem como se tornou o
6rgao de defesa social, funcao de grande vulto numa democracia.

E o0 que estabelece o artigo 127 do referido diploma: “Artigo 127 -
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O Ministério Publico é instituigdo permanente, essencial a fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.” (BRASIL, 1988)

A respeito do novo tratamento concedido, explana
Lennon Giovanni Gongalves Ferreira que, na condi¢io de
defensor da ordem juridica e da sociedade, “desempenha o érgao
ministerial fun¢io extremamente relevante na defesa dos direitos
fundamentais no plano coletivo, inclusive o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado” (FERREIRA, 2015,
p. 153)

Como defensor dos direitos sociais, o Ministério Publico
atuou e vem ainda atuando no caso do desastre ambiental de
Mariana. O desempenho do 6rgdo tem o viés de tutelar a
coletividade, mediante a aplicagio das normativas do
ordenamento juridico patrio, dentre as quais as que estabelecem a
responsabilidade civil objetiva. Isto porque em matéria ambiental,
por forca de lei, ndo ha que se falar em culpabilidade, conforme
preceitua a Lei 6.938/1981, recepcionada pela Constituicdo da
Republica de 1988, em seu artigo 14, §1°:

Artigo 14 - Sem prejuizo das penalidades
definidas pela legislacio federal, estadual e
municipal, o ndo cumprimento das medidas
necessarias a preservagio ou corre¢io dos
inconvenientes e danos causados pela
degradagdo da qualidade ambiental sujeitara
os transgressores:
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[...]

§ 1° Sem obstar a aplicagdo das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. (BRASIL, 1981)

Além da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, a
Carta Constitucional Brasileira vigente também preconiza a
responsabilidade civil objetiva quando se tratar de dano ao meio

ambiente:

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

[...]

§ 3° - As condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangoes penais e administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar
os danos causados. (BRASIL 1988)

Também o Cddigo Civil elencou a possibilidade da

imputagdo da responsabilidade objetiva por dano ambiental, ao
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dispor no paragrafo unico do artigo 927 que: “Havera obrigagao

de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos

especificados em lei, ou quando a atividade normalmente

desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002)

No que se refere ao instituto da responsabilidade civil, o

jurista Nelson Rosenvald elucida:
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Em direito civil a responsabilidade é ainda
definida em seu sentido classico, como
“obrigacdo de reparar danos que infringimos
por nossa culpa e, em certos casos
determinados pela lei; em direito penal, pela
obrigagio de suportar o castigo”. E
responsével todo aquele que estd submetido a
esta obrigacdo de reparar ou de sofrer a pena.
A critica surge pelo fato do conceito ter
origem recente — sem inscri¢do marcada na
tradicdo filosofica -, mas possuir um sentido
tdo estavel desde o século XIX, sempre
portando a estrita ideia de uma obrigagdo. O
adjetivo responsdvel arrasta em seu séquito
uma diversidade de complementos: alguém é
responsével pelas consequéncias de seus atos,
mas também ¢é responsével pelos outros, na
medida em que estes sdo postos sob seu
encargo ou seus cuidados e, eventualmente,
bem além dessa medida. Em tltima instancia,
somos responsaveis por tudo e por todos.
Nesses empregos difusos, a referéncia a
obrigacdo ndo desapareceu; tornou-se
obrigacdo de cumprir certos deveres, de



assumir certos encargos, de atender a certos
compromissos. Em suma, ¢ uma obrigagao de
fazer =~ que  extrapola a  reparagio.
(ROSENVALD, 2014, p. 43)

No caso da responsabilidade ambiental, o sujeito passivo,
ou seja, a vitima, é a coletividade e o objeto do prejuizo é o
proprio meio ambiente.

Por se tratar de um direito difuso, a protecio ao meio
ambiente é ampla. Isto porque os bens protegidos vao além dos
naturais, pois a tutela contempla o meio ambiente natural,
artificial, cultural e do trabalho.

Tal responsabilidade, estabelecida nos citados
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, imputa a
reparabilidade integral do dano ambiental, isto porque o agente
assume o risco de sua atividade, bem como todos os énus dela
decorrentes. E, segundo Bruno Albergaria: “Sé o fato de exercer
uma atividade que cause um dano ja é condigdo para se acionar a
justica. O risco ¢é integral e absoluto, segundo boa parte da
doutrina, e sequer admite qualquer tipo de exclusio da
responsabilidade civil”. (ALBERGARIA 2009, p. 115)

Nesse sentido, com vistas a imputar a responsabilidade a
empresa causadora dos inumeros danos, em fungio do
rompimento das barragens, a 2* Promotoria de Justica da
Comarca de Mariana instaurou inquéritos civis e promoveu agdes

civis publicas, com o fito de fiscalizar as acdes da empresa na
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garantia dos direitos das vitimas até o definitivo reassentamento e
reparagdo. Tais informagdes foram, inclusive, objeto da
Recomendagdo n° 10/2015, enviada para a empresa Samarco,
emitida trés dias apos o desastre ambiental, pelo Promotor de
Justica Doutor Guilherme de Sa Meneghin.

Na referida Recomendagdo n° 10/2015, o Parquet
pretendeu tutelar, de forma emergencial, os direitos humanos
cabalmente violados pela atividade mineraria em Bento
Rodrigues. Vidas foram perdidas, propriedades rurais devastadas,
com as respectivas plantagdes e animais, o que gerou além de
muita dor, sofrimento e abalo psicoldgico, prejuizos financeiros a
totalidade dos moradores do referido Distrito, incluindo
residéncias e estabelecimentos comerciais, sem adentrar os danos
ambientais, que sdo imensuraveis e ainda imprevisiveis.

Merece destaque o fragmento, do documento em
comento, que advertiu a empresa Samarco para que viabilizasse,
para as vitimas, a possibilidade de usufruir de todos os direitos
sociais previstos no artigo 6° da Carta Constitucional de 1988,
especialmente no tocante a alimentag¢do, moradia, medicamentos,
transporte, com vistas a resguardar, mesmo que minimamente, o
principio da dignidade da pessoa humana.

Nido menos importantes foram as recomendagdes para
que fosse providenciado o fornecimento de uma remuneragio
mensal basica a cada grupo familiar, sem comprometimento de

uma posterior indenizagdo, bem como um planejamento de
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reparagdo para as vitimas, com previsio de prazos e
procedimentos a serem realizados.

Quanto a atua¢do da Mineradora Samarco no Distrito de
Bento Rodrigues, na tarde da segunda-feira, dia 09 de novembro
de 2015, o Governo de Minas Gerais embargou suas atividades,
mediante forca-tarefa criada pelo Ministério Publico mineiro,
com abertura de inquéritos civis para a investigacdo daquelas
atividades causadas que levaram a tragédia. Além disso, havia a
preocupagdo suscitada pelo édrgao ministerial quanto ao iminente
perigo do rompimento da barragem “Germano”, considerada a
maior da empresa, o que geraria uma catastrofe de propor¢oes
incalculaveis. Para evitar outro rompimento, foi necessaria a
realizacdo de obras emergenciais para prevenir novos danos, o
que, em verdade, se sucedeu, em face da interven¢io ministerial,
passados alguns meses apds a tragédia.

A concessao do embargo foi objeto de noticia em todas
as midias brasileiras, bem como em algumas no cendrio
internacional, visto que se trata de uma das grandes mineradoras
do Brasil, que é controlada pela Valle, considerada uma das trés
maiores empresas minerdrias do mundo.

No caso citado, a acgdo civil publica foi um dos
instrumentos dos quais se valeu o Ministério Publico mineiro para
promover as responsabilidades, sendo ela o objeto do tdpico

seguinte.
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4 A ACAO CIVIL PUBLICA COMO INSTRUMENTO PARA
A RESPONSABILIZAGAO DOS DANOS CAUSADOS

Em decorréncia da importincia da tematica ambiental a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
preconizou o principio da solidariedade ao determinar que todos
os atores, Estado e Sociedade, sdo responsaveis pela protegio e
preservagdo da biodiversidade, ja que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ¢é da coletividade.

O meio ambiente é um direito social e pode ser
considerado um direito difuso uma vez que pertence a todos, sem
distingdo. Deve-se destacar que nem sempre ¢é passivel de
determinacdo o seu titular. Para Beatriz Souza Costa: “O bem
ambiental estd diretamente ligado a sua natureza juridica.
Conforme a Constitui¢do Federal, ela é difusa. Sendo assim, esse
bem nio integra o patrimonio publico, mas ¢ patrimoénio difuso
de ‘todos™. (COSTA, 2013, p. 71)

No ordenamento juridico brasileiro, coube ao Cédigo de
Defesa do Consumidor a defini¢do dos direitos difusos, além dos
direitos coletivos e individuais homogéneos, estabelecendo a

diferenca entre eles:

Artigo 81. A defesa dos interesses e direitos
dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a
titulo coletivo.
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Paragrafo unico. A defesa coletiva sera
exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagdo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais
homogeéneos, assim entendidos 0s
decorrentes de origem comum. (Brasil, 1990)

A respeito dos direitos difusos e a sua distingdo dos

direitos coletivos, elucida Paulo Roque Khouri:

O que seria, num primeiro momento, a
chamada transindividualidade de um direito?
Ao mesmo tempo que esse direito é também
individual e assim pode ser exercido, ele nio
se limita ao individuo; por sua natureza, ele
existe para além do individuo, porque afeta,
necessariamente, uma coletividade
determinada ou indeterminada de pessoas.
Como afirma Miguel Teixeira de Souza, esses
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I

direitos tém uma dimensio
supraindividual”.

Os direitos transindividuais podem ter
titularidade determinada ou indeterminada.
Se tiverem titularidade indeterminada, eles
estardo relacionados aos direitos difusos; se
por sua vez, a titularidade for determinada, a
sua relacdo serd com os direitos coletivos.
(KHOURYI, 2012, p. 226-227)

Com vistas a efetivagio da tutela dos direitos que
interessam a coletividade, o legislador regulamentou a A¢ao Civil
Publica, quando se tratar de situagdes que envolvam
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, conforme preceitua a Lei n° 7.347/1985,
recepcionada pela Constitui¢do da Republica de 1988.

A referida legislagdo estabelece como um dos seus
legitimados o 6rgado ministerial, segundo preceitua o seu artigo 5°:
“Tem legitimidade para propor a agao principal e a agdo cautelar:
I — o Ministério Pablico”. (BRASIL, 1985).

O instituto da A¢ao Civil Publica, ao elencar o Ministério
Publico como parte legitima para figurar no polo ativo da
demanda, elevou o 6rgio ao patamar de genuino defensor dos
interesses difusos e coletivos. Para Paulo Affonso Leme Machado:
“O Ministério Publico saiu do exclusivismo das fung¢des de autor
no campo criminal e da tarefa fiscal da lei no terreno civel, para
nesta esfera passar a exercer mister de magnitude social”
(MACHADO, 2015, p. 437)
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A Lei n° 8.078/1990, conhecida como Cddigo de Defesa
do Consumidor, também inclui o Parquet no rol daqueles que
possuem competéncia para utilizar o instrumento da Agdo Civil
Publica, como se verifica pela analise do artigo 82: “Para fins do
artigo 81, paragrafo unico, sdo legitimados concorrentemente: I —
Ministério Publico”. (BRASIL, 1990)

Relativamente a atuagdo judicial do Ministério Publico,

explana Leonn Giovanni Gongalves Ferreira:

A agdo civil publica é o instrumento de
atuac¢do do Ministério Publico por exceléncia,
utilizado tradicionalmente para 0
cumprimento das fungdes institucionais no
que concerne a defesa de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

O  licenciamento  ambiental, = como
procedimento administrativo pelo qual o
orgio ambiental licencia a localizagdo,
instalacio, ampliagio e a operagio de
empreendimentos e atividades utilizadoras de
recursos ambientais consideradas efetiva ou
potencialmente poluidoras, sujeita-se a
amplo controle de legalidade pelo Poder
Judicidrio. (FERREIRA, 2015, p. 160)

No caso do rompimento das barragens da empresa
Mineradora Samarco, ocorrido no municipio mineiro de Mariana,

davidas nao restam de que os danos ambientais sao imensuraveis
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e que ndo hd como precisar todas as vitimas. O rastro de
destrui¢io proporcionado pelo “tsunami de lama” atingiu
milhares de pessoas e a natureza, o que inviabiliza a determinagio
dos sujeitos afetados, restando configurado o direito difuso, no
qual o seu titular é a coletividade.

Diante de tal desastre, mostrou-se adequada a agdo
regulada pela Lei n° 7.347/1985, com vistas as mais diversas
obrigagdes, desde as obrigacdes de fazer até aquelas de promogéo
de condenagdes em dinheiro.

No que tange as condenagdes em dinheiro
eventualmente determinadas em uma A¢do Civil Publica, o
tratamento ndo é o mesmo de uma demanda civel comum,
conforme Paulo Affonso Leme Machado: “A Lei n° 7.347/1985
inovou quanto ao destino da indeniza¢dio ou das multas
processuais: ndo irdo para as pessoas vitimas diretas ou indiretas
do prejuizo, mas para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos
(FDD). (MACHADO, 2015, p. 439)

Percebe-se, pela regulamentagido da Agao Civil Publica, a
preocupagdo do legislador quanto a tutela dos direitos difusos
quando estabelece um tratamento diferenciado, visto tratar-se de
direitos que possuem natureza indivisivel e titulares
indeterminaveis, interessando, portanto, a toda sociedade a sua
protecdo, especialmente quando se refere ao meio ambiente, ja

que pertence a todos, sem disting¢ao.
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Sobre a pertinéncia da Agdo Civil Publica quando da
ocorréncia de danos ambientais, discorre Rodolfo de Camargo

Mancuso:

A questdo se coloca em sede de agdo civil
publica da Lei 7.347/1985, porque a natureza
expandida dos interesses difusos enseja que
muita vez a matéria ndo possa ficar
circunscrita a limites geograficos, nem se
sujeitar a restri¢des de organizagio judiciaria,
a fim de que a tutela desses interesses seja
eficaz. Por exemplo, em matéria de meio
ambiente ou de tutela do consumidor, nido
raro o interesse objetivado concernird as
areas federal e estadual/municipal, p.ex., o
desmatamento criminoso de culpa omissiva
de 6rgio local, mas o sitio afetado é um
parque nacional; o produto prejudicial a
saide foi fabricado por conta de omissao
culposa ou conduta negligente do servico de
fiscalizacdo federal, mas veio a ser
comercializado apenas numa rede de
supermercados local; o rio degradado pela
dejecdo de poluentes nasce num Estado, mas
desagua noutro; o derramamento de éleo no
mar atinge as praias de mais de um Estado; a
queimada iniciada na floresta de um Estado
estende-se pela cobertura vegetal de outros.
(MANCUSO, 2014, p. 129)
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De mais a mais, ¢ a acio civil publica que permite, para
os fins de apuragdo de responsabilidades, a produgdo de vasto
conjunto probatorio, inclusive provas periciais do local do
rompimento das barragens, bem como das regides mais afetadas,
como o leito do Rio Doce, cabalmente atingido, dentre outros.

Trata-se de demanda idonea a atestar o cumprimento
das condicionantes de licenciamento, a realizacio ou ndo das
obras de alteamento da barragem, bem como todas as causas do
rompimento das barragens, com a consequente imputagdo da
responsabilidade civil objetiva pelos danos ocasionados, de forma
integral, inclusive com a reparagdo do meio ambiente degradado,
conforme estabelecem a Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente e a Constitui¢cdo da Republica Federativa de 1988.

Eis, pois, a importincia da a¢do civil publica na protegido
ambiental e a responsabilidade que compete ao Ministério Publico

como seu titular.
CONSIDERAC()ES FINAIS

Apés a pesquisa, restou firmado que o extrativismo
minerario ¢ de suma importincia para a humanidade,
especialmente para o aprimoramento das novas tecnologias, o que
gera a dependéncia para com os recursos minerais.

Analisou-se que o aumento da demanda dos elementos
retirados da extragdo mineral ocorre por dois fatores primordiais:

o crescimento da populagio mundial, que ultrapassara o
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montante de 9 bilhdes de habitantes até 2050, bem como o
consumismo exacerbado na Sociedade Contemporanea,
incentivado e instigado pelas sedutoras e agressivas técnicas de
marketing. Quanto mais consumo, mais matéria-prima se faz
necessaria para a producdo dos bens que se destinam ao
atendimento do mercado, cada vez mais sedento por novas
tecnologias e produtos de “dltima geragao”.

Contudo, foi analisado que a incessante explorac¢io dos
recursos naturais tem gerado um impacto extremamente negativo
no meio ambiente, visto que a atividade mineraria ¢é
consideravelmente danosa, o que compromete o direito difuso ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Tamanho impacto decorrente da atuagdo no ramo
extrativista fora comprovado pelo desastre ambiental causado pela
Empresa Mineradora Samarco, no Distrito de Bento Rodrigues,
no Municipio mineiro de Mariana, em 05 de novembro de 2015.

Sdao danos diversos, como perda de vidas humanas,
fauna, flora, propriedades wurbanas e rurais, plantagoes,
comprometimento de fornecimento de energia elétrica e de agua,
uma vez que o Rio Doce, um dos mais importantes rios que
atendem a populagdo mineira e capixaba, foi brutalmente
atingido.

Diante da violagdo dos direitos difusos, coletivos e
individuais indisponiveis, necessaria se fez a intervengio do

Ministério Publico, com vistas a tutelar tanto as vitimas
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diretamente atingidas, bem como o meio ambiente, ferozmente
atacado, ja que o Parquet é considerado pela Carta Constitucional
vigente como um dos Orgaos essenciais a implementagdo da
justica e possui como uma de suas fungoes a defesa dos interesses
sociais.

Destacou-se a relevincia da Recomendagio emitida pelo
6rgao ministerial para a empresa Samarco, advertindo que sua
atividade extrativista implica em responsabilidade civil objetiva, e,
portanto, deveria arcar com os danos ocasionados pelo
rompimento das duas barragens, o que foi objeto, posteriormente,
de demandas judiciais e extrajudiciais.

Além da competéncia para a atuagdo no campo
extrajudicial, possui o Ministério Publico legitimidade para
demandar em juizo em prol da defesa dos interesses da
coletividade. Sendo assim, um dos instrumentos que pode ser
utilizado pelo érgao ¢ a agdo civil publica, uma vez que a mesma
visa a tutela do meio ambiente, dentre outros direitos difusos.

Certo é que o ajuizamento da agdo civil publica em
decorréncia dos impactos causados pela referida catastrofe
ambiental, culmina na judicializagio das implicagdes do
licenciamento ambiental, decorrente de politicas publicas
precérias, especialmente quando da omissdo na fiscalizacio ou da
sua realizacdo de forma superficial e insuficiente.

E preciso ressaltar a importancia do papel do Poder
Publico quando da pratica da atividade de exploragdo mineraria.

Sua atuagdo ¢é valiosissima para a eficaz tutela do meio ambiente.
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Através de politicas publicas de fiscalizagao do uso dos recursos
naturais, da puni¢do adequada decorrente do descumprimento
das normativas regulatorias e da educagdo do povo brasileiro em
prol do consumo consciente, 0 meio ambiente ecologicamente

equilibrado pode ser efetivamente alcancado.
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RESUMO:

As mulheres ao longo da histéria tém sofrido com a segregacdo e a
discriminagdo, sendo assim politicas e iniciativas tendentes a
busca pela igualdade entre homens e mulheres devem ser
elevadas. O presente artigo tem por objetivo analisar como se deu
a busca pela igualdade de género na Unido Europeia, ndo somente
pela construgdo histérica das politicas de igualdade, mas também
pela consideragdo do futuro de tais politicas. Para alcancar tal
abordagem sera utilizado o método dedutivo e a técnica
bibliografica, inicialmente com uma construgdo histdrica da busca
pela igualdade de género na Unido Europeia e as perspectivas
futuras a partir da estratégia Europa 2020.
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ABSTRACT

Women Throughout History have suffered segregation and
discrimination, so policies and initiatives aimed at pursuing
equality between men and women must be elevated. The objective
of this article is to analyze how the search for gender equality in
the European Union has taken place, not only for the historical
construction of equality policies but also for the future of such
policies. To achieve such an approach, the deductive method and
the bibliographical technique will be used, initially with a
historical construction of the search for gender equality in the
European Union and future perspectives from the Europe 2020
strategy.

KEYWORDS: Integration Law; European Union; Gender equality

INTRODUCAO

As mulheres, ao longo da histéria, tém sofrido com a
discriminagdo e a segregacdo, em todos os aspectos de sua vida,
desde o social ao laboral. De tal realidade surgiu a necessidade de
se proteger este grupo, considerado vulneravel, com vistas a
garantir sua paridade com o sexo masculino, sobretudo através de

politicas de igualdade de género.

A ijgualdade entre mulheres e homens, sob a
oOptica do género, passa a supor a modificagao
dos papéis socioculturais atribuidos aos
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homens e as mulheres, assumindo
abertamente a relativa faléncia do sistema
juridico neste campo enquanto actor unico e
solitario, vincando-se a necessidade de uma
certa compensagdo histdrica. Esta ndo deve
ser interpretada como uma tentativa de
instauracdo ou restauracio de um sistema
matriarcal, ou de uma cultura matriarcal,
erradamente descrita como feminista, lida
como antitese de uma cultura machista.
(BELEZA; ANJINHO, 2013, p.97)

Em um ambito global de protecdo das mulheres e
constante busca pelos direitos destas, é importante ressaltar o
Processo de Integragdo Europeu, que entre muitos exemplos de
protecdo dos direitos humanos, ha muito se preocupa em
desenvolver politicas para a igualdade de género.

Neste panorama se desenvolve o presente artigo, que tem
por objetivo iluminar alguns aspectos desta construgdo
protagonizada pela Unido Europeia, salientando aspectos do
passado, presente e futuro da busca pela igualdade de género na
Europa. Sendo assim, para alcangar tais objetivos, foi utilizado o
método dedutivo, inicialmente por uma construgdo histérica dos
tratados fundantes da Unido Europeia e a correlagio com as
politicas de género, para ao final delimitar especificamente a
Estratégia Europa 2020 e como ela auxiliard a busca pela igualdade

de género.
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2 A CONSTRUGCAO DA IGUALDADE DE GENERO NA
UNIAO EUROPEIA

A igualdade entre homens e mulheres é um valor
fundamental da Unido Europeia, sendo um dos objetivos da
Unido a integragdo do principio da igualdade entre homens e
mulheres em todas as suas atividades.

“A igual participagio de homens e mulheres é um
elemento crucial da democracia, confirmando o seu emprenho em
alcangar a igualdade real entre mulheres e homens em todas as
esferas da sociedade”. (BELEZA; ANJINHO, 2013, p. 100).

O tratado da comunidade econdmica europeia (1957) ja
previa regras para liberar, entre os Estados-Membros, a livre
circulagio de pessoas, de capital e de servigos, conforme consta no
seu artigo 3°. (ROMA, 1957, p. 15).

Outro aspecto relevante destacado no artigo 51 do
tratado da Comunidade Econdmica Europeia ¢ o programa
comum de intercdmbio de jovens trabalhadores e a adogdo de
medidas para a livre circulagdo de trabalhadores entre os paises-
membros, buscando, assim, a seguranga social na “Comunidade”.
(ROMA, 1957, p. 52).

O Ato Unico Europeu alterou os tratados que
instituiram a Comunidade Europeia do Carvio e do Ago, a

Comunidade Econdmica Europeia e a Comunidade Europeia da
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Energia Atdmica. Um dos fundamentos que levaram a sua criagdo

e assinatura foi que:

Os chefes dos Estados-membros
participantes estavam decididos a promover
conjuntamente a democracia, com base nos
direitos fundamentais reconhecidos nas
Constituicoes e legislacdes dos Estados-
membros, na Convencido de Protecio dos
Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais e na Carta Social Europeia,
nomeadamente a liberdade, a igualdade e a
justica social [...] (LUXEMBURGO, 1987, p.
2).

Com o Ato Unico Europeu os temas de democracia e dos
direitos humanos passaram a ser considerado na Unido Europeia.
Todavia, em 07 de fevereiro de 1992, na cidade de Maastricht,
Holanda, foi assinado o Tratado que instituiu a “Unido Europeia”,
em vigor em 01 de novembro de 1993. Dentre os fundamentos
que levaram a sua assinatura destaca-se que os seus signatdrios
desejavam “aprofundar a solidariedade entre os seus povos,
respeitando a sua historia, cultura e tradicdes e reforgar o caracter
democritico e a eficacia do funcionamento das Institui¢des, a fim
de lhes permitir melhor desempenhar, num quadro institucional
unico, as tarefas que lhes estao confiadas”. (MAASTRICHT, 1992,
p.3)

Em Maastricht, fala-se de uma Europa dos cidadaos,

atribuindo-lhes uma série de direitos e deveres, em particular, os
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direitos eleitorais fora do seu pais de cidadania e o direito de
peti¢do do individuo ao Parlamento Europeu. (DIZ, 2011, p. 17).

O Tratado de Maastricht instituiu (artigo 8°) a cidadania
da Unido e estabeleceu que “é cidaddao da Unido qualquer pessoa
que tenha a nacionalidade de um Estado-membro. Os cidadaos da
Unido gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres previstos no
presente Tratado.” (MAASTRICHT, 1992, p. 15).

E importante destacar que no Tratado da Unido
Europeia foram inseridos alguns direitos fundamentais, tais como
o direito a dignidade humana, a liberdade, a igualdade, dentre
outros. (MAASTRICHT, 1992, p. 17)

Com o advento do Tratado de Maastricht “surge um
grande marco para o processo de formac¢do comunitaria, com o
surgimento da Unido Europeia e a institucionalizagdo de novos e
importantes direitos, dentre eles, a criac¢io da cidadania da
Unido”. (SILVA, 2012, p. 57).

Em 2 de outubro de 1997, em Amsterdam, Holanda, os
chefes de Estado de dezesseis Estados Membro da unido europeia
assinaram o Tratado de Amsterdam, que trouxe alteragdes
substantivas ao Tratado da Unido Europeia e entraram em vigor
em 01 de maio de 1999. Dentre as vdrias alteracdes destaca-se
(artigo 1°, item 8) que “a Unido assenta nos principios da
liberdade, da democracia, do respeito pelos direitos do Homem e

pelas liberdades fundamentais, bem como do Estado de direito,
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principios que sio comuns aos Estados-Membros”.
(AMSTERDAM, 1997, p. 8).

O Tratado de Amsterdam envolveu um maior nimero
de direitos aos cidaddos, com destaque ao amplo acesso a
educacdo, elevagdo do nivel de emprego e protecio social, a
igualdade entre homens e mulheres, a protecio e melhoria da
qualidade do ambiente, qualidade de vida e solidariedade entre os
Estados-Membros. (AMSTERDAM, 1997, p. 24).

O Tratado de Amsterdam (artigo 2°, item 11) ratificou o
direito de peticdo individual internacional, ao estabelecer que
“qualquer cidaddo da Unido pode dirigir-se por escrito a qualquer
das Instituicdes ou érgdos a que se refere o presente artigo, numa
das linguas previstas no artigo 248 e obter uma resposta redigida
na mesma lingua.” (AMSTERDAM, 1997, p. 27).

O reconhecimento do individuo como sujeito tanto do
direito interno como do Direito Internacional representa uma
revolugdo juridica, que vem dar um conteudo ético as normas
tanto do direito publico interno como do Direito Internacional.
(TRINDADE, 2004, p. 213).

Em 13 de dezembro de 2007, na cidade de Lisboa,
Portugal, os chefes de Estado assinaram o “Tratado de Lisboa”,
vigente desde 01 de dezembro de 2009, com o objetivo de
completar o processo langado pelo Tratado de Amsterdam,
reforcando a eficiéncia e legitimidade democratica da Unido e
coeréncia da sua agdo. (LISBOA, 2007, p. 2/3).
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O Tratado de Lisboa (Titulo II) detalhou os principios
democraticos a serem observados em todas as suas atividades,
consignando no seu artigo 8° que “em todas as suas atividades, a
Unido respeita o principio da igualdade dos seus cidadaos, que
beneficiam de igual aten¢do por parte das suas institui¢oes, 6rgaos
e organismos”. (LISBOA, 2007, p. 14).

Jamile Bergamaschine Mata Diz (2011, p. 21) destaca que
o Tratado de Lisboa prevé que serd favorecida a cooperagido da
Unido Europeia com outros paises (terceiros) e com as
organizagdes internacionais competentes em matéria de formagao
profissional.

Diante das inovagdes contidas nos diversos tratados
surgiu a necessidade de elaboracio da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Catarina Sampaio Ventura
(2001, p. 39) aduz que “no Conselho Europeu de Coldnia (3 e 4 de
junho de 1999), os chefes de Estado e de Governo dos Estados-
Membros da Unido Europeia acordaram na necessidade de
elaboragdo de uma carta que reunisse os direitos fundamentais
vigentes em nivel da Unido”.

José Joaquim Gomes Canotilho destaca que “a
elaboragdo de uma carta europeia de direitos fundamentais
pretende recortar um conjunto de direitos juridicamente
vinculativos das instituigdes da Unido Europeia”. (CANOTILHO,
2001, p. 13).
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A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
consagrou no seu artigo 23 que a “deve ser garantida a igualdade
entre homens e mulheres em todos os dominios, incluindo em
matéria de emprego, trabalho e remunera¢ido. O principio da
igualdade ndo obsta a que se mantenham ou adotem medidas que
prevejam regalias especificas a favor do sexo sub-representado”.
(CARTA, 2000).

O Conselho da Unido Europeia reconhece que “a
igualdade entre homens e mulheres é um valor fundamental da
Unido Europeia e que as politicas em matéria de igualdade entre
homens e mulheres sdo vitais para o crescimento econémico, a
prosperidade e a competitividade”. (CONSELHO EUROPEU,
2011).

Cabe ressaltar que em 2006, o Conselho Europeu adotou
o primeiro Pacto Europeu para a Igualdade entre os Sexos. A
estratégia da Comissdo Europeia para a igualdade entre homens e
mulheres baseia-se nas seguintes prioridades: “igualdade na
independéncia economica; igualdade na remuneragio por
trabalho igual ou por trabalho de valor igual; igualdade na tomada
de decisoes; dignidade, integridade e fim da violéncia de género; e
igualdade entre homens e mulheres na agdo externa”.
(CONSELHO EUROPEU, 2011).

Dentre as medidas destinadas a por fim as disparidades
entre homens e mulheres destaca-se o combate a todas as formas
de violéncia contra as mulheres a fim de assegurar o pleno gozo,

pelas mulheres, dos seus direitos fundamentais e de alcancar a
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igualdade entre homens e mulheres, buscando um crescimento
inclusivo. Para tanto, deve-se “promover a igualdade de
participagdo das mulheres e dos homens no processo de tomada
de decisdo em todos os niveis e em todos os dominios, a fim de
utilizar plenamente todos os talentos”. (CONSELHO EUROPEU,
2011).

3 A UTILIZAGCAO DO MAINSTREAMING NAS POLITICAS
DE GENERO

Como visto, a constru¢do da igualdade de género na
Unido Europeia ndo é tema recente, tendo sido considerado como
importante fator no desenvolvimento do processo de integra¢ao.
Os organismos europeus atuam de maneira progressista na busca
por esta igualdade, incorporando novas formas de protecdo e
modernizando os mecanismos responsaveis por esta construcao.

E importante ressaltar que na Unido Europeia, mais que
estabelecer politicas especificas a fim de mitigar ou eliminar certos
problemas, como a desigualdade entre homens e mulheres, a
atuagdo comunitdria ocorre de uma forma mais ampla, pela
persecucdo de melhorias sociais que abarquem toda a sociedade,
alcancando minorias e problemas especificos por vias obliquas,
neste sentido deve-se destacar a atuacdo com base no
mainstreaming, também presente na busca pela igualdade de

género.
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The concept of gender mainstreaming
involves decisionmaking in all areas of
society being marked by an active concern for
gender equality. It is a strategy aimed at
changing the working methods regarding
gender equality policy. The strategy has been
developed to stress that equality issues cannot
be confined to a sector called “women’s
development”, or addressed through
marginal  actions and  programmes.
(ARRIBAS; CARRASCO, 2003, p. 24)3

Neste panorama, amplamente utilizado na Unido
Europeia, estabelece-se uma abordagem multisetorial, na qual
politicas de género perpassam diversos setores na tomada de
decisaio, bem como pela considerac¢io de que programas
demasiadamente especificos sdo insuficientes a alcangar o cerne
da questdo que se busca fomentar. A utilizagdo do mainstreaming
com vistas a persecu¢do da igualdade de género envolve politicas
de longo prazo, a fim de que toda a estrutura politica e decisdria
abarque o principio da igualdade entre homens e mulheres.
Atrelado ao mainstreaming esta a avaliagdo de impacto, que na

questdo de género pode ser considerada da seguinte forma:

’0 conceito de gender mainstreaming envolve a tomada de decisdes em todas as
areas da sociedade, marcadas por uma preocupag¢do ativa pela igualdade de
género. Trata-se de uma estratégia destinada a alterar os métodos de trabalho
relativos a politica de igualdade de género. A estratégia foi desenvolvida para
enfatizar que as questdes de igualdade ndo podem ser confinadas a um setor
chamado "desenvolvimento das mulheres", ou abordadas através de agdes e
programas marginais. (Tradugdo nossa).
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This tool will be used to scrutinise any policy
proposal and to analyse its foreseeable impact
on women and men, in order to correct any
imbalances before the proposal is presented.
Women and men have different needs and
different priorities, and they also have
unequal access to economic and social
resources. Any apparently neutral proposal
can indeed have a different impact on women
and men. For example, in an area such as
transport, that may seem gender neutral,
decisions can have an impact on the
situations of women and men if we look at
the differences in their respective lives e.g.
men are more likely to own cars than women,
while women are more likely to need
transport to shopping centres or childcare
facilities. Taking into account the impact on
gender in policies implies then that the needs
and priorities of men and women will be
equally favoured by those policies, and it
helps avoid unintended negative
consequences either for women or for men.
(ARRIBAS; CARRASCO, 2003, p.27).*

‘Esta ferramenta serd utilizada na andlise de qualquer proposta de politica, bem
como seus efeitos em mulheres e homens, a fim de corrigir quaisquer
desequilibrios antes da apresentagio da proposta. Mulheres e homens tém
diferentes necessidades e prioridades, além de acesso desigual aos direitos
econdmicos e recursos sociais. Qualquer proposta aparentemente neutra tém

um impacto diferente sobre mulheres e homens. Por exemplo, numa drea como
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Neste panorama a atuagdo da Unido Europeia nas
politicas de género ocorre também de maneira pulverizada,

alcancando diversas dimensdes decisérias e politicas.

Mainstreaming is a strategy that can never
replace specific policy initiatives aiming at
correcting gender inequalities.
Mainstreaming has to be seen always as a
support strategy to other existing specific
gender initiatives, and/or as an instrument
for discovering the areas where specific
measures are needed. On the other hand, to
have a restricted concept of equality would
limit the initiatives, and women would
continue to be seen as  the
"problem".Procedures will have to be adapted
to the mainstreaming strategy to avoid the
limitations of traditional policy making.
(ARRIBAS; CARRASCO, 2003, p. 29)°

o transporte, que pode parecer neutra em termos de género, as decisdes podem
ter impactos para homens e mulheres se olharmos para as diferencas em suas
respectivas vidas, ex. homens sdo mais propensos a possuirem carros do que as
mulheres, enquanto as mulheres tém mais probabilidade de utilizar transporte
para centros comerciais ou creches. Tendo em conta o impacto sobre o género
nas politicas implica que as necessidades e prioridades dos homens e das
mulheres serdo igualmente favorecidas por essas politicas, e ajuda a evitar
consequéncias negativas ndo intencionais para mulheres ou para homens.
(Tradugdo nossa)

* O mainstreaming é uma estratégia que nunca pode substituir iniciativas
politicas especificas destinadas a corrigir as desigualdades de género. O
mainstreaming tem de ser sempre visto como uma estratégia de apoio a outras
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Sendo assim é importante estabelece que a utilizacdo
deste mecanismo pode se dar de maneira isolada, sendo, quando
necessario, complementada por politicas especificas, sempre em
harmonia com a estratégia e principios do mainstreaming.

Pautado neste cendrio de atuagdo, o préximo topico
tratara da Estratégia 2020, a qual trata de importantes aspectos
acerca persecu¢do da igualdade de género no processo de
integracdo europeu, atrelada a outros mecanismos e politicas de

desenvolvimento sustentdvel.

4 A PERSPECTIVA DE GENERO NA ESTRATEGIA
EUROPA 2020

No ano de 2010 a Unido Europeia, em meio a crise
financeira que até hoje afeta o continente, agora somada a crise
migratoria, elaborou um projeto de longo prazo, de nome
Estratégia Europa 2020, o qual tem por objetivo retomar o
crescimento do continente, baseado em um desenvolvimento

sustentavel e inclusivo. Para tanto estabeleceu trés prioridades,

iniciativas especificas de género e/ou como um instrumento para descobrir os
dominios em que sdo necessdrias medidas especificas. Por outro lado, ter um
conceito restrito de igualdade limitaria as iniciativas e as mulheres continuariam
a ser vistas como o "problema”. Os procedimentos terdo que ser adaptados a
estratégia de mainstreaming para evitar as limitaces das politicas tradicionais.
(Tradugio nossa)
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cinco grandes objetivos e sete iniciativas emblematicas, todos estes

interligados e com fim comum.
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A estratégia Europa 2020 estabelece trés
prioridades que se reforcam mutuamente: —
Crescimento inteligente: desenvolver uma
economia baseada no conhecimento e na
inova¢do. -  Crescimento sustentavel:
promover uma economia mais eficiente em
termos de utilizagdio dos recursos, mais
ecoldgica e mais competitiva. — Crescimento
inclusivo: fomentar uma economia com
niveis elevados de emprego que assegura a
coesio social e territorial [...] Nesta
perspectiva, a Comissdo propde os seguintes
grandes objectivos para a UE: - 75 % da
populagdo de idade compreendida entre 20 e
64 anos deve estar empregada. - 3 % do PIB
da UE deve ser investido em I&D. - os
objectivos em matéria de clima/energia
«20/20/20» devem ser cumpridos (incluindo
uma subida para 30 % do objectivo para a
reducdo das emissdes, se as condi¢des o
permitirem). — A taxa de abandono escolar
precoce deve ser inferior a 10 % e pelo menos
40 % da geragdo mais jovem deve dispor de
um diploma de ensino superior. — 20 milhoes
de pessoas devem deixar de estar sujeitas ao
risco de pobreza [...] A Comissdo apresenta
sete iniciativas emblemdticas que visam
estimular os progressos no ambito de cada
tema prioritario: Uma Unido da inovagio;
Juventude em movimento; Agenda digital



para a Europa; Uma Europa eficiente em
termos de recursos; Uma politica industrial
para a era de globalizacio; Agenda para novas
qualificagdes e novos empregos; Plataforma
europeia contra a pobreza. (UNIAO
EUROPEIA, 2010, p.6)

Neste panorama foi estabelecida a estratégia, com
objetivos amplos e abrangentes, que alcancgardo a perspectiva de
género com base no mainstreaming, ressaltando também a
importancia e existéncia de outras politicas especificas. Tendo por
base as sete iniciativas emblematicas, sera analisada a relagdo de

cada uma delas na perspectiva da igualdade de género.

Sublinha a importincia da integracdo da
dimensdo do género na implementagio de
cada uma das sete iniciativas emblematicas.
Para tal, serd necessario conhecer a situacio
especifica e diferente dos homens e das
mulheres em relacio ao mercado do trabalho
e a aprendizagem ao longo da vida, ao acesso
a todos os niveis de ensino e ao emprego, a
pobreza e aos riscos de exclusio, a
acessibilidade e a utilizagio das novas
tecnologias do setor digital, & participagio a
todos os niveis na formagio, investigacio e
produgio, especialmente nos novos setores
emergentes [...] para concretizar os objetivos
da EE2020 e da Estratégia para a igualdade,
considera prioritario enviar as partes
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interessadas e a sociedade em geral uma
mensagem clara sobre a necessidade de
reforcar as medidas para avangar no sentido
da igualdade. (UNIAO EUROPEIA, 2013,

p.1)

O carater demasiadamente amplo das sete iniciativas, no

que diz respeito a integracdo de género, sofreu criticas inclusive

do Comité Econdmico social, todavia é importante perceber que

politicas setorizadas nao foram descartadas e que uma construgao

ampla ao atingir problemas especificos, como a desigualdade entre

homens e mulheres, poderd oferecer uma solugdo muito mais

duradoura.

A primeira iniciativa emblematica é a agenda para novas

competéncias e emprego, de fundamental importancia para

atuagio no paradigma da desigualdade de género.

82

O CESE considera que para aplicar esta
iniciativa hd que ter em conta a situagdo atual
das mulheres no mundo do trabalho, dado
que, embora representem neste momento 44
% da populagio ativa europeia, a sua situagdo
continua a ser diferente e vulneravel a
diferentes niveis, a saber, uma taxa de
emprego mais baixa, diferencas salariais,
concentragio ou auséncia de mulheres em
funcio dos vérios setores, baixa participacio
na criagdo de novas empresas, trabalho a
tempo parcial (75 % do total), contratagdo
tempordria, falta de estruturas adequadas de
educacio infantil, dificuldades na carreira



profissional, baixa representacio  das
mulheres nos lugares de mais alta
responsabilidade, tanto econémicos como
politicos, desequilibrio no acesso as
diferentes especialidades no 4mbito da
educagio, formacio profissional e formagio
universitaria. (UNIAO EUROPEIA, 2013,

p4)

Sendo assim, para implantar esta inciativa, com
capacidade para alterar a realidade laboral das mulheres, sera
necessario compreender todos os niveis e dimensdes do problema,
nio somente fomentando a contratagio de mulheres, mas
também provendo condigdes para melhora da qualificagdo
profissional e estruturas basicas de atendimento, como, por
exemplo, creches e escolas primdrias, permitindo que as maes
possam trabalhar.

A segunda iniciativa € a juventude em movimento, item

que novamente toca nas questdes de emprego e qualificacio.

Para o CESE, a taxa de desemprego dos
jovens é um dos elementos que causa maior
preocupagio na Europa. Neste momento,
eleva-se a 20 %. E a taxa de desemprego das
mulheres jovens, especialmente entre aquelas
com baixas qualificacdes, é mais elevada.
(UNIAO EUROPEIA, 2013, p.4)

O objetivo, entdo, sera reduzir o alto numero de jovens
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desempregados, sendo que, no que diz respeito as mulheres, sera
necessario investir também na formagdo profissional, vez que a
constatacdo é de que estas, levando em conta a faixa etdria,
possuem baixos niveis de formagdo. Tal fato afeta diretamente os
niveis e empregos disponiveis, influenciando, por consequéncia,
toda uma estrutura social relacionada a mulher.

A terceira grande iniciativa ¢ a plataforma contra a
pobreza, que propde também atuagdo na redugdo do desemprego,
melhora na formac¢io educacional e inova¢do, como forma de
atingir camadas sociais vulneraveis, por acreditar que tais frentes,
se desenvolvidas, alterardo a realidade dos mais pobres,
reduzindo, por consequéncia a discriminagdo, em especial aos

grupos vulneraveis, como mulheres e deficientes, por exemplo.

A EE2020 afirma que os Estados-Membros
necessitardo de definir e aplicar medidas
adaptadas as circunstincias especificas de
grupos que apresentam riscos particulares e
desenvolver totalmente os seus sistemas de
seguranca social e de pensdes para assegurar
um apoio adequado aos rendimentos e o
acesso aos cuidados de satde, a fim de
garantir a coesdo social. O aumento das taxas
de desemprego e de inatividade, a
inseguranga econdmica, os saldrios baixos, as
medidas de austeridade e os cortes nas
prestagdes sociais e nos abonos de familia
afetam muito especialmente as mulheres. Em
primeiro lugar enquanto trabalhadoras, dado
que a reducio dos postos de trabalho no setor
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publico e dos servicos as afeta diretamente
por serem setores com elevados niveis de
emprego feminino. Mas afeta- -as também
enquanto cidadds e utilizadoras, se
considerarmos que os cortes na prestagido de
servicos de interesse geral afetam as mulheres
enquanto primeiras utilizadoras destes
servicos. (UNIAO EUROPEIA, 2013, p.5)

7

A quarta grande iniciativa é a Unido da inovagdo,
caracterizada por objetivar o fomento dos lagos entre empresas e a
educacdo, bem como a pesquisa. Tudo a fim capacitar os cidadaos
europeus, possibilitando um ambiente favoravel a criatividade e
espirito empreendedor. Neste paradigma em especial, ocorre a
segregacao feminina em razio da pequena porcentagem dos

cargos universitarios e de diretoria em empresas que ocupam.

Em 2010, cerca de 60 % dos diplomas
universitarios era obtido por mulheres e, no
entanto, isso ndo se reflete nos lugares que
ocupam no mercado de trabalho. Por outro
lado, uma empresa em cada trés é criada por
mulheres, estas representam 13,7 % dos
conselhos de administracdo das grandes
empresas cotadas em bolsa, e apenas 3 %
detém a presidéncia. [...] Apenas 18 % das
mulheres ocupam posi¢gdes de topo nas
universidades. As possibilidades de emprego
e a adjudica¢do de fundos para a investigagao
devem assegurar a progressio das mulheres
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neste campo e servir para aumentar o
potencial de desenvolvimento sustentavel da
sociedade europeia. (UNIAO EUROPEIA,
2013, p.6)

A quinta iniciativa é a Agenda digital para a Europa, cujo
objetivo é aumentar o acesso das pessoas ao uso da tecnologia e
aprimorar a qualidade da tecnologia de informagio. Este ponto
coaduna, no que diz respeito as mulheres, com os demais tépicos,
vez que, para aumentar a qualificacdo das mulheres e alterar a
realidade do emprego é fundamental que as tecnologias tenham o
acesso ampliado.

A sexta iniciativa é a Furopa eficiente em termos de
recursos, que tem por objetivo otimizar a utilizagdo de recursos
naturais e a eficiéncia energética. Evidentemente tal topico atinge
e necessita da protecdo e fomento por parte de todos os cidadios,
todavia as mulheres desempenhardo papel fundamental na

mudanga de padrdes de consumo.

A energia e o ambiente ndo sio temas
neutros. A utilizagdo da energia, o acesso a
agua potavel, a reciclagem, as fontes de calor
para aquecer e preparar os alimentos nos
agregados familiares, o respeito pelo
ambiente e a sua conservagdo sio exemplos,
entre outros, que demonstram que nestes
dominios as mulheres desempenham um
papel fundamental. Sio impensaveis
mudangas nos padrdes de consumo sem
conceber medidas especificas que partam de
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um conhecimento concreto da realidade e se
destinem, de forma diferenciada, a publicos
diferentes e, principalmente, as mulheres.
(UNIAO EUROPEIA, 2013, p.7)

A sétima e dltima iniciativa é a Politica industrial para a

era da globalizagao. Outra iniciativa com foco no mercado de

trabalho, sendo que, neste ponto nio somente se busca uma

melhora na média salarial das mulheres, mas também a reducdo

da segregacdo profissional, razao pela qual a presente iniciativa,

no ambito da igualdade de género, incentivara as mulheres a

ocupar cargos nao tradicionais, como, por exemplo, o setor de

engenharias.

O CESE considera necessarias medidas de
relancamento do crescimento destes setores
em dificuldade e, paralelamente, medidas
para combater a segregac¢do profissional, em
especial para melhorar a participagido das
mulheres em dreas como as ciéncias, a
tecnologia, a engenharia e as matematicas.
Sao também necessirias medidas para
melhorar o reconhecimento dos setores
altamente feminizados, por exemplo o
trabalho doméstico, os servicos de saude e a
assisténcia as pessoas. (UNIAO EUROPEIA,
2013, p. 8)

Todas as iniciativas apresentam propostas intimamente
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ligadas a questdes econdmicas, sendo que, diretamente, nao foi
tratada a questdo da desigualdade de género. Neste ponto ¢é
importante perceber a dimensdo destas iniciativas que, longe de
serem perfeitas, apresentam propostas abrangentes e tendentes a
melhora social como um todo. Partem sim de pressupostos
econdmicos, mas com grande capacidade de alteragdo de aspectos
sociais, atingindo, por fim, ndo s6 a questdo do género, mas toda
uma gama de problemas sociais vivenciados atualmente pelos

cidaddos europeus.
CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto é nitido perceber que a Integracao
Europeia, ao longo da histéria, tem desempenhado papel
fundamental na busca pela igualdade de género, todavia trata-se
um problema ainda muito latente em todo o mundo, razio pela
qual ndo devem ser poupados esfor¢os para esta constru¢ao que
ainda tem muitos passos a trilhar. A atua¢do mais recente da
Unido Europeia, com a utilizagdo do mainstreaming, a fim de
atingir a igualdade de género através de vias obliquas, visa garantir
um desenvolvimento social geral da Europa, atingindo também as
mulheres.

A estratégia Europa 2020 coaduna com tais ferramentas
e apresenta solidas propostas, com capacidade para alterar a
realidade feminina, servindo como exemplo para outros processos

de integracao. Evidentemente tais politicas, individualmente, nao
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sdo capazes de solucionar o problema, razao pela qual iniciativas
individuais e especializadas na questao de género devem também

ser fomentadas.
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PROTECAO DO MEIO AMBIENTE SOB A OTICA DO
BIOPODER E DA SOCIEDADE DE RISCOS

PROTECTION OF THE ENVIROMENT UNDER THE
PERSPECTIVE OF BIOPOWER AND RISK SOCIETY

Filipe Augusto Silva'
Stéphanie Nathanael Lemos®

RESUMO:

E objetivo no presente artigo discorrer, sobre o conceito de
biopoder, para, logo apds, estabelecer a conexdo existente entre o
mesmo e a prote¢do do meio ambiente. Na sequéncia, determinar-
se-4 o papel exercido pelo biopoder no desenvolvimento e
expansdo do capitalismo. Em seguida, sera examinado como o
ideal capitalista, pautado na maximizagdo da produgido e dos
lucros, influenciou no surgimento da Sociedade de Risco. Apos,
sera demonstrado como o capitalismo tem se utilizado do
biopoder para perpetrar a sua expansdo ilimitada em busca da
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maximiza¢do dos lucros, produzindo-se, neste processo, riscos
artificiais que ameagam toda a vida no planeta. Por fim, analisar-
se-4 a situagdo ambiental critica presente no ambito da Sociedade
de Risco existente na atualidade, apontando-se solu¢des para o seu
saneamento. A vertente metodologica adotada: juridico-
sociolégica; tipo de raciocinio: indutivo; tipos metodoldgicos da
pesquisa: historico-juridico, juridico-interpretativo e juridico-
propositivo.

PALAVRAS-CHAVE: Biopoder; Sociedade de Risco;
Capitalismo; Meio-Ambiente.

ABSTRACT:

It is intended in this paper to write about the concept of biopower,
in order to establish the connection that exists between it and the
protection of the environment. In the sequence, the role played by
biopower in the development and expansion of capitalism will be
determined. It will then be examined how the capitalist ideal,
based on the maximization of production and profits, influenced
the emergence of the Risk Society. Afterwards, it will be shown
how capitalism has been using biopower to perpetuate its
unlimited expansion in name of profit maximization, producing
in this process artificial risks that threaten all life on the planet.
Finally, it will be analyzed the critical environmental situation
present in the ambit of the Risk Society that exists in the present
time, pointing out solutions for its solution. The methodological
aspects adopted: juridical-sociological; reasoning type: inductive;
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research methodological types: historical-juridical; juridical-
interpretative; juridical-propositional.

KEYWORDS: Biopower; Risk Society; Capitalism; Environment.

INTRODUCAO

Os efeitos danosos advindos da degradagio ambiental
que vem sendo provocada, ao longo dos anos, pela agdo humana,
tém se tornado cada vez mais intensos no planeta. Fenomenos
climéticos de escala global, erosiao do solo, extingdo de espécies
animais e o aumento de doen¢as na popula¢do, sio alguns
exemplos destes efeitos nefastos provocados pelo expansionismo
produtivo/econémico ilimitado do ser humano, em flagrante
desconsideragdo aos preceitos fundamentais do meio ambiente
equilibrado e do desenvolvimento sustentavel.

Tal expansionismo desenfreado, baseado na ideia de
maximizac¢do de lucros, acabou por criar também riscos artificiais
capazes de provocar um colapso social em escala global, realidade
esta denominada de “Sociedade de Risco” por Ulrich Beck (2011).

Explica o autor que:

Na modernidade tardia, a produg¢io social de
rigueza é acompanhada sistematicamente
pela  produgdo  social de  riscos.
Consequentemente, aos problemas e conflitos
distributivos da sociedade da escassez
sobrepde-se os problemas e conflitos surgidos
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a partir da produgio, defini¢do e distribuicao
de riscos cientifico-tecnologicamente
produzidos.

Essa passagem da logica da distribui¢do de
riqueza na sociedade da escassez para a logica
da distribuicio de riscos na modernidade
tardia estd ligada historicamente a (pelo
menos) duas condi¢des. Ela consuma-se, em
primeiro lugar - como se pode reconhecer
atualmente -, quando e na medida em que,
através do nivel alcancado pelas forgas
produtivas humanas e tecnoldgicas, assim
como pelas garantias e regras juridicas e do
Estado Social, é objetivamente reduzida e
socialmente isolada a auténtica caréncia
material. Em segundo lugar, essa mudanga
categorial deve-se simultaneamente ao fato
de que, a reboque das forgas produtivas
exponencialmente crescentes no processo de
modernizacio, sdo desencadeados riscos e
potenciais de autoameaga numa medida até
entdo desconhecida.

Na medida em que essas condicdes se
impdem, ocorre que um tipo histérico de
pensamento e agdo ¢ relativizado ou
recoberto por um outro. O conceito de
“sociedade industrial” ou “de classes” (na
mais ampla vertente de Marx e Weber) gira
em torno da questio de como a riqueza
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socialmente produzida pode ser distribuida
de forma socialmente desigual e ao mesmo
tempo “legitima”. Isto coincide com o novo
paradigma da sociedade de risco, que se apoia
fundamentalmente na solugdo de um
problema similar e no entanto inteiramente
distinto. Como ¢é possivel que as ameagas e
riscos sistematicamente co-produzidos no
processo tardio de modernizagio sejam
evitados, = minimizados, = dramatizados,
canalizados e, quando vindos a luz sob a
forma de “efeitos colaterais latentes”, isolados
e redistribuidos de modo tal que ndo
comprometam o processo de modernizagio e
nem as fronteiras do que é (ecoldgica,
medicinal, psicoldgica ou socialmente)
“aceitavel”? (BECK, 2011, p.23/24).

Beck (2011, p.25) questiona, ainda, qual seria a
verdadeira importancia de tais riscos e se 0s mesmos nio seriam
naturalmente inerentes a toda e qualquer agdo humana. O préprio
autor esclarece que, atualmente, os riscos criados e assumidos
provocam situagdes de ameaca global, capazes de provocar a
autodestruicio da vida na Terra. Ele cita o exemplo do
desmatamento das florestas que, apesar de ocorrer ha anos,
recentemente referida pratica tomou proporgdes globais, sendo
que seus efeitos atingem todos os paises indistintamente (BECK,
2011, p.26). Ou seja, as questdes ambientais ndo possuem
fronteiras, de modo que a agdo destrutiva provocada por um

Estado atinge o planeta como um todo, ndo se restringindo aos
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limites territoriais onde foi perpetrada. Dai a necessidade em se
negociar tratados internacionais com o escopo de regulamentar,
em nivel global, atividades potencialmente lesivas ao meio
ambiente.

Este processo de desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico que culminou na Sociedade de Risco, possui como um
de seus protagonistas o ideal capitalista de maximizacdo da
producio e dos lucros obtidos. Ocorre que, ironicamente, o que
possibilitou a expansdo do capitalismo a um nivel de ameaca
planetdria foi justamente algo que surgiu com o intuito de
identificar e controlar os aspectos e fendmenos atinentes a vida
(considerada como um todo), de modo a mitigar os efeitos
negativos eventualmente advindo dos mesmos, algo denominado

por Foucault (1999, p.131/132) de “biopoder”. Nas suas palavras:

A velha poténcia da morte em que se
simbolizava o poder soberano ¢é agora,
cuidadosamente, recoberta pela
administragio dos corpos e pela gestio
calculista da vida. Desenvolvimento répido,
no decorrer da época classica, das disciplinas
diversas — escolas, colégios, casernas, ateliés;
aparecimento, também, no terreno das
praticas politicas e observagdes econdmicas,
dos problemas de natalidade, longevidade,
saide publica, habitagilo e migracio;
explosdo, portanto, de técnicas diversas e
numerosas para obterem a sujeicio dos
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corpos e o controle da populagio. Abre-se,
assim, a era de wum “bio-poder”.
(FOUCAULT, 1999, p. 131-132).

Assim, o presente artigo tem como escopo principal
tragar a relacdo existente entre biopoder, capitalismo, Sociedade
de Risco e meio-ambiente, de forma a demonstrar as origens e o
desenvolvimento do processo que culminou na situagio critica
ambiental planetdria instaurada atualmente. Procurar-se-a,
também, propor algumas solugdes a esta crise ambiental moderna,
com o intuito de se proceder a efetiva prote¢do do meio ambiente.

A pesquisa aqui proposta possui grande relevancia, uma
vez que, ao se tragar a origem de um problema até os dias atuais,
identificando e elucidando os conceitos envolvidos no processo, o
mesmo passa a ser enxergado de uma maneira mais ampla, ou
seja, dilata-se a compreensio do problema e de suas
particularidades, o que possibilita a realizagdo de estudos mais
aprofundados sobre o tema, bem como o surgimento de novas
solugdes para o mesmo.

Os trechos supracitados, retirados das obras de Beck e
Foucault, que tratam, respectivamente, da Sociedade de Risco e do
biopoder, servirao de marco tedrico ao presente artigo cientifico.

No que tange a metodologia, adotar-se-a neste estudo a
vertente metodoldgica juridico-sociologica, uma vez que se
buscara compreender o direito a prote¢io do meio ambiente no
ambito da sociedade contemporénea e a sua relagdio com outros

campos como, por exemplo, a politica e a economia. O tipo de
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raciocinio utilizado sera o indutivo, pois propde-se a examinar
fatos e fenomenos, procurando-se a relagdo entre eles, com o
intuito de se proceder a uma conclusdo ampla e geral do que foi
constatado. Por fim, no que diz respeito aos tipos de investigagoes,
serdo empregados:a) o histdrico-juridico, ja que se discorrera
sobre a evolucio histérica de varios fend6menos e conceitos; b)
juridico-interpretativo, uma vez que ira se realizar a
decomposi¢ao de um problema em seus diversos aspectos,
relagdes e niveis; ¢) juridico-propositivo, tendo em vista que se
questionara a situagdo que se apresenta atualmente, no que tange
a protecio ambiental, com o objetivo de se propor
mudangas(DIAS; GUSTIN, 2013, p. 21-29).

2 PODER DE VIDA E MORTE: TEORIA CLASSICA DA
SOBERANTIA E BIOPODER

A visdo classica da Soberania em relacio ao poder de
vida e morte traduzia-se na ideia de que o soberano possuia o
direito de causara morte de seus suditos ou de deixa-los viver
(fazer morrer ou deixar viver). Porém, esse poder de causar a
morte ndo era absoluto, podendo ser exercido somente em certas
situacdes, como no caso de infragdo das leis — morte do sadito
como punic¢do (forma direta) — ou no caso de guerra declarada -

direito de exposi¢do dos suditos a morte em nome da defesa do
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Estado e do soberano (forma indireta). (FOUCAULT, 1999, p.
127-128). Nas palavras de Foucault:

O direito que é formulado como “de vida e
morte” é, de fato, o direito de causara morte
ou de deixar viver. Afinal de contas, era
simbolizado pelo gladio. E talvez se devesse
relaciona essa figura juridica a um tipo
historico de sociedade em que o poder se
exercia essencialmente como instincia de
confisco, mecanismo de subtra¢io, direito de
se apropriar de uma parte das riquezas:
extorsdo de produtos, de bens, de servigos, de
trabalho e de sangue imposta aos suditos. O
poder era, antes de tudo, nesse tipo de
sociedade, direito de apreensdo das coisas, do
tempo, dos corpos e, finalmente, da vida;
culminava com o privilégio de se apoderar da
vida para suprimi-la. (FOUCAULT, 1999,
p.128).

A partir do século XVII, esse direito do soberano comega
a mudar através das ideias que envolvem o contrato social. No
contexto do contrato social, quando os individuos se retnem com
o objetivo de constituir um soberano, eles o fazem pela
necessidade de se preservarem, ou seja, cedem parcela de sua
liberdade a um ente maior para que este proteja a vida, o bem
juridico mais precioso. A partir desses novos ideais, a vida se
torna o objeto central de preocupagdo do poder politico, sendo
que o direito de soberania baseado no fazer morrer ou deixar
viver, é completado por um novo direito que “ndo vai apagar o
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primeiro, mas vai penetra-lo, perpassa-lo, modifica-lo, e que vai
ser um direito, ou melhor, um poder exatamente inverso: poder
de “fazer” viver e de “deixar” morrer” (FOUCAULT, 2005, p.
287-288).

Desse ponto em diante, o poder de soberania,
simbolizado pela morte, cede lugar a era do biopoder, onde o

poder ¢é exercido sobre a vida. Sobre o tema:

Concretamente, esse poder sobre a vida
desenvolveu-se a partir do século XVII, em
duas formas principais; que ndo sdo antiéticas
e constituem, ao contrario, dois pdlos de
desenvolvimento interligados por todo um
feixe intermedidrio de relagbes. Um dos
polos, o primeiro a ser formado, ao que
parece, centrou-se no corpo como maquina:
no seu adestramento, na ampliacio de suas
aptidoes, na extorsio de suas forcas, no
crescimento paralelo de sua utilidade e
docilidade, na sua integracdo em sistemas de
controle eficazes e econdémicos - tudo isso
assegurado por procedimentos de poder que
caracterizam as disciplinas: andtomo-politica
do corpo humano. O segundo, que se formou
um pouco mais tarde, por volta da metade do
século XVIII, centrou-se no corpo-espécie,
no corpo transpassado pela mecénica do ser
vivo e como suporte dos processos
biologicos: a proliferagdo, os nascimentos e a
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mortalidade, o nivel de sadde, a durac¢io da
vida, a longevidade, com todas as condi¢bes
que podem fazé-los variar; tais processos sdo
assumidos mediante toda uma série de
intervengdes e controles reguladores: uma
bio-politica da populacdo. As disciplinas do
corpo e as regulagdes da populagio
constituem os dois pdlos em tomo dos quais
se desenvolveu a organizacdo do poder sobre
a vida. A instalagio - durante a época
classica, desta grande tecnologia de duas faces
- anatomica e bioldgica, individualizante e
especificante, voltada para os desempenhos
do corpo e encarando os processos da vida —
caracteriza um poder cuja fungdo mais
elevada ja ndo é mais matar, mas investir
sobre a vida, de cima a baixo. (FOUCAULT,
1999, p.131).

Portanto, segundo Foucault, o biopoder se manifesta de
duas formas: através do poder disciplinar, centrado no corpo do
individuo, e da biopolitica, centrada no conjunto de corpos
(populagdo). Nesse momento do presente estudo, concentrar-se-a

na andlise da biopolitica.
2.1 Biopolitica e a prote¢do do meio ambiente

Conforme visto, a biopolitica concentrou-se no estudo

de processos biologicos como, por exemplo, a natalidade, a
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mortalidade e a longevidade da populagdo. De acordo com

Foucault:

Sdo esses processos de natalidade, de
mortalidade, de longevidade que, justamente
na segunda metade do século XVIII,
juntamente com uma por¢do de problemas
econdmicos e politicos [...], constituiram, [...]
os primeiros objetos de saber e os primeiros
alvos de controle dessa biopolitica. E nesse
momento, em todo caso, que se lanca mio da
medicio estatistica desses fendmenos com as
primeiras demografias. (FOUCAULT, 2005,
p. 290).

Através do estudo e medicdo desses fenOmenos, a
Biopolitica comega a intervir e, consequentemente, a modificar
varios campos pertinentes a vida da populagao e o ambiente em
que vivem. Foucault (2005, p. 291-292) cita a influéncia da
biopolitica em trés areas: a) a da medicina, adquirindo esta uma
fungdo predominantemente de higiene publica; b) a do conjunto
de fendmenos que, em parte sio universais e em outra sio
acidentais, que causam a incapacidade do individuo para certas
atividades, como, por exemplo, a incapacidade laboral surgida na
velhice (constituindo-se num problema central do periodo
industrial no século XIX) e a contragio de enfermidades,
respectivamente. Sdo esses fendmenos que fario com que a
biopolitica crie, além de instituicdes de assisténcia, mecanismos
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economicamente mais racionais e especializados que estas tltimas
como de seguridade, de poupanga individual e coletiva, dentre
outros; ¢) a das relacdes entre os seres humanos e 0 meio onde
vivem procedendo-se ao estudo e controle dos efeitos geograficos,
climaticos e hidrograficos advindos desta interagdo, bem como ao
estudo da maneira que os problemas deste meio, que nio é
natural, ou seja, criado pelo homem repercute na populagio.
Foucault afirma que este é o problema, essencialmente, da cidade.

Foucault (2005, p. 292) deixa claro que essas trés areas de
intervengdo da b biopolitica sao aquelas que surgiram no final do
século XVIII e no inicio do século XIX, sendo que muitas outras
apareceram depois. Uma dessas areas surgidas posteriormente, e
que constitui um dos objetos de estudo do presente artigo, tem
relagio com o ultimo exemplo citado por Foucault, qual seja, a
relagdo entre a populagdo e o meio onde vive. Ocorre que, o viés
atual de referida relagdo, ndo se restringe mais apenas ao ambito
da cidade, tomando propor¢des globais.

Em outras palavras, atualmente, a preocupa¢io gira em
torno do estudo, intervencdo e controle da relagio entre
populacdo e meio ambiente, considerado este ultimo em sua
totalidade, sem restri¢des territoriais, uma vez que ja se sabe que
as agdes humanas que afetam a natureza podem gerar
consequéncias em dmbito mundial.

Pode-se afirmar, portanto, que sob a influéncia

biopolitica, a prote¢io do meio ambiente se tornou um dos
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principais objetos de preocupacdo dos Estados, uma vez que afeta
diretamente a vida da populagdo numa escala global.

Nesse contexto, considera-se importante citar trés
pontos derivados da biopolitica que sdo considerados por
Foucault (2005, p. 292-294) como de grande relevancia. O
primeiro diz respeito ao surgimento de um novo elemento que,
até entdo, era desconhecido pela teoria do direito, uma vez que
esta, “no fundo, s6 conhecia o individuo e a sociedade: o
individuo contratante e o corpo social que fora constituido pelo
contrato voluntario ou implicito dos individuos.”. A biopolitica
nio lida exatamente com a sociedade (corpo social) ou com o
corpo-individual, e sim com um “corpo multiplo”, que traduz a
ideia de populagdo. Ou seja, a “biopolitica lida com a populacio, e
a populacdo como problema politico, como problema a um s6
tempo cientifico e politico, como problema bioldgico e como
problema de poder.”

O segundo ponto trata sobre a natureza dos fendmenos
levados em consideragédo pela biopolitica. Foucault afirma que séo
fendmenos coletivos, que somente adquirem importincia no nivel
de massa. “Sdo fendmenos aleatérios e imprevisiveis, se os
tomarmos neles mesmos, individualmente, mas que apresentam,
no plano coletivo, constantes que é facil, ou em todo caso possivel,
estabelecer.”. Além disso, sdo fenomenos que se desenvolvem
num certo periodo de tempo relativamente longo, ou seja, sdo

“fenomenos de série”. Portanto, a “biopolitica vai se dirigir, em
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suma, aos acontecimentos aleatérios que ocorrem numa
popula¢dao considerada em sua duragdo.”. Ja o dltimo ponto

considera que a biopolitica:

[...] vai implantar mecanismos que tem certo
numero de fung¢des muito diferentes das
funcoes que eram as dos mecanismos
disciplinares. Nos mecanismos implantados
pela biopolitica, vai se tratar sobretudo, é
claro, de previsoes, de estimativas estatisticas,
de medigdes globais; vai se tratar, igualmente,
nio de modificar tal fendmeno em especial,
ndo tanto tal individuo, na medida em que é
individuo, mas, essencialmente, de intervir
no nivel daquilo que sio as determinagdes
desses fendmenos gerais, desses fendmenos
no que eles tém de global. Vai ser preciso
modificar, baixar a morbidade; vai ser preciso
encompridar a vida; vai ser preciso estimular
a natalidade. E trata-se sobretudo de
estabelecer mecanismos reguladores que,
nessa populaciao global com seu campo
aleatério, vdo poder fixar um equilibrio,
manter uma média, estabelecer uma espécie
de homeostase, assegurar compensagdes; em
suma, de instalar mecanismos de previdéncia
em torno desse aleatdrio que é inerente a
uma populagio de seres vivos, de
otimizar|...], um estado de vida: mecanismos
[...], como os mecanismos disciplinares,
destinados em suma a maximizar forgas e a
extrai-las, mas que passam por caminhos
inteiramente diferentes. Pois ai nio se trata,
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diferentemente das disciplinas, de um
treinamento individual realizado por um
trabalho no préprio corpo. Nio se trata
absolutamente de ficar ligado a um corpo
individual, como faz a disciplina. Nao se
trata, por conseguinte, em absoluto, de
considerar o individuo no nivel do detalhe,
mas, pelo contrdrio, mediante mecanismos
globais, de agir de tal maneira que se
obtenham estados globais de equilibrio, de
regularidade; em resumo, de levar em conta a
vida, os processos bioldgicos do homem-
espécie e de assegurar sobre eles nio uma
disciplina, mas wuma regulamentagio.
(FOUCAULT, 2005, p. 293-294).

Este dltimo ponto, em especial, corrobora o que foi
afirmado em relagdo ao papel desempenhado pela biopolitica no
que tange a protecio do meio ambiente, ou seja, por ser fator
determinante na vida da popula¢io, o mesmo deve ser mantido

em niveis saudaveis e equilibrados.
2.2 Relagdo entre biopoder e capitalismo

A produgio de bens, assim como a sua comercializagdo
para obtencdo de lucro, sdo atividades bdsicas que integram o
ideal capitalista, sendo que ambas tém como protagonista o

individuo, desempenhando o papel de sujeito ativo e passivo neste
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processo. E a partir dessa simples constatagdo que se torna
possivel enxergar a importancia do papel desempenhado pelo
Biopoder no desenvolvimento do capitalismo.

Conforme ja foi estudado, o poder disciplinar centra-se
Nno corpo como maquina, ou seja, na ampliacdo de suas aptidoes e
no aproveitamento maximo de suas forgas. Ja no que tange a
biopolitica, esta centra-se na populagido, preocupando-se com os
fatores diretamente vinculados a vida, como, por exemplo, a satde
e a longevidade da massa de individuos.

Com base nesse raciocinio, percebe-se que ao mesmo
tempo que o capitalismo procura exigir a ampliagio das
habilidades e o esforco maximo do individuo, é também de seu
interesse manter o bem-estar e a saude da popula¢dao (massa de
individuos), criando, desta forma, um equilibrio que permita o
seu funcionamento e expansio. Ou seja, apesar de visar
precipuamente o lucro, o cuidado com a vida é essencial para que
atinja este fim. Sobre o equilibrio entre a exigéncia do individuo

versus o cuidado com a vida da populagio, resume Foucault:

Temos, portanto, desde o século XVIII (ou
em todo caso desde o fim do século XVIII),
duas tecnologias de poder que sdo
introduzidas  com  certa  defasagem
cronoldgica e que sdo sobrepostas. Uma
técnica que é, pois, disciplinar: é centrada no
corpo, produz efeitos individualizantes,
manipula o corpo como foco de for¢as que é
preciso tornar uteis e ddceis ao mesmo
tempo. E, de outro lado, temos uma
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tecnologia que, por sua vez, é centrada nio
no corpo, mas na vida; uma tecnologia que
agrupa os efeitos de massas proprios de uma
populagio, que procura controlar a série de
eventos fortuitos que podem ocorrer numa
massa viva; uma tecnologia que procura
controlar  (eventualmente modificar) a
probabilidade desses eventos, em todo caso
em compensar seus efeitos. E uma tecnologia
que visa portanto ndo o treinamento
individual, mas, pelo equilibrio global, algo
como uma homeostase: a seguranca do
conjunto em relagio aos seus perigos
internos. Logo, wuma tecnologia de
treinamento oposta a, ou distinta de uma
tecnologia de previdéncia; uma tecnologia
disciplinar que se distingue de uma
tecnologia previdencidria ou
regulamentadora; uma tecnologia que ¢é
mesmo, em ambos os casos, tecnologia do
corpo, mas, num caso, trata-se de uma
tecnologia em que o corpo ¢ individualizado
como organismo dotado de capacidades e, no
outro, de uma tecnologia em que os corpos
sdo recolocados nos processos biologicos de
conjunto. (FOUCAULT, 2005, p. 297)

Portanto, as conclusdes feitas em relagdo ao Biopoder e o

capitalismo podem ser inferidas através das ideias apresentadas.
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Porém, o préprio Foucault reconhece a importancia desta

correlacio entre Biopoder e capitalismo. Nas suas palavras:

110

Este biopoder, sem a menor duavida, foi
elemento indispensavel ao desenvolvimento
do capitalismo, que s6 pode ser garantido a
custa da inser¢do controlada dos corpos no
aparelho de produ¢ido e por meio de um
ajustamento dos fendmenos de populagio aos
processos econdmicos. Mas, o capitalismo
exigiu mais do que isso; foi-lhe necessario o
crescimento tanto de seu refor¢o quanto de
sua utilizabilidade e sua docilidade; foram-lhe
necessarios métodos de poder capazes de
majorar as forgas, as aptidoes, a vida em
geral, sem por isto tornd-las mais dificeis de
sujeitar; se o desenvolvimento dos grandes
aparelhos de Estado, como instituicées de
poder, garantiu a manutengio das relacdes de
produgido, os rudimentos de anitomo e de
bio-politica, inventados no século XVIII
como fécnicas de poder presentes em todos
os niveis do corpo social e utilizadas por
instituicbes bem diversas (a familia, o
Exército, a escola, a policia, a medicina
individual ou a administracdo das
coletividades), agiram no nivel dos processos
econOmicos, do seu desenrolar, das forgas
que estio em agdo em tais processos e 0s
sustentam; operaram, também, como fatores
de segregacdo e de hierarquiza¢io social,
agindo sobre as forcas respectivas tanto de
uns como de outros, garantindo relagdes de



dominagio e efeitos de hegemonia; o
ajustamento da acumulagio dos homens a do
capital, a articulagio do crescimento dos
grupos humanos a expansdo das forgas
produtivas e a reparti¢do diferencial do lucro,
foram, em parte, tornados possiveis pelo
exercicio do bio-poder com suas formas e
procedimentos multiplos. O investimento
sobre o corpo vivo, sua valorizagdo e a gestdo
distributiva de  suas forgas  foram
indispenséveis naquele momento
(FOUCAULT, 1999, p.132-133).

Estabelecida a relagdo existente entre Biopoder e

capitalismo, passa-se a analisar, no presente estudo, quais as

caracteristicas apresentadas pela mesma no contexto da sociedade

de risco, idealizada por Ulrich Beck.

2.3 Relagdo entre capitalismo e sociedade de risco

O deflagrar do processo socioecondmico globalizado, no

molde esbogado pelo socidlogo alemao Ulrich Beck (1991) em sua

publica¢ao “A politica na Sociedade de Riscos”, toma contornos

mais evidentes nos séculos XVIII e XIX, com a primeira

Revolugao Industrial, consolidando o modelo globalizado desde o

final do século XX.

111



Consoante Brouwers e Pereira (2011) ¢é possivel
fragmentar a evolugdo socioecondmica experimentada a partir dos
séculos XVIII e XIX em dois macros periodos, sendo o primeiro
periodo, denominado por modernidade industrial ou
modernidade simples, a época em que a sociedade industrial se
afirma nos paises centrais da Europa. O segundo periodo,
denominado modernidade poés-industrial ou modernidade
reflexiva, é marcado por uma intensa expansdo e modificagdo na
estrutura do capitalismo.

Com a Revolu¢ao Industrial, o mercado iniciou sua
franca expansdo, concentrando o capital industrial, financeiro e
comercial nas maos dos donos do capital e da classe média
empresarial, por meio da acumula¢do de recursos naturais
derivados dos paises periféricos,0s quais permitiram o
financiamento  de  pesquisas  tecnocientificas para o
aprimoramento incessante dos meios de produgdo (BROUWERS;
PEREIRA, 2011).

Nesse contexto, em decorréncia da concentragdo
extremada de riquezas nas mados dos donos do capital e da classe
média empresarial, a elite burguesa assume o poder politico e
consolida seu controle econémico capitalista, momento a partir
do qual passa “a aplicar na pratica somente os aspectos da teoria
liberal” que mais lhe interessam, evidenciando uma repartigdo
hegemonica das rendas e excluindo o povo do acesso ao governo
(WOLKMER, 1992).
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Uma vez assumido o poder politico pela elite burguesa, o
Estado passa a dirigir as politicas publicas sustentadas nos ideais
liberais de liberdade total em proveito do mercado e, a0 mesmo
tempo, tenta garantir por meio de legisla¢ao e politicas sociais, os
minimos existéncias ao proletariado (BROUWERS; PEREIRA,
2011). Por fim, é nesse momento que a modernidade industrial
avanca para a modernidade reflexiva, transformando-se na
Sociedade de Riscos.

Em decorréncia do crescimento explosivo do mercado
mundial, a sociedade industrial experimentou extremo
desenvolvimento tecnoldgico, que culminou na maximizagao da
producdo e na maximiza¢do dos lucros, assim como também
desenvolveu e maximizou riscos artificiais capazes de destrui-la.
Em outras palavras, a sociedade moderna criou riscos com
potencial de destruir toda a espécie humana, dai a denominagéo
“Sociedade de Riscos”. Consequentemente, o processo de
globaliza¢do alcangou niao somente a economia, mas também os
riscos por ela assumidos (BECK, 2011, p. 23).

Beck (2011, p.12-32 e 39-40) afirma ainda que os riscos
aqui compreendidos (riscos de acidentes e guerras nucleares,
riscos quimicos, genéticos, ecoldgicos entre outros) denotam
elementos impossiveis de serem quantificados e nio permitem
limitagao no tempo, no espago nem no plano social, ou seja, sdo

riscos globais, que atingem todas as classes.
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Ao analisar os riscos advindos do modelo econémico no
qual se estrutura a sociedade contemporinea, Marques (2015)
reafirma a natureza expansiva do capitalismo, em que a finalidade
fundamental dos detentores do fluxo de investimentos é ampliar o
retorno de seus investimentos, e caso ele ndo ocorra, o sistema
entra em crise. Para o autor, desde o século XX, a expansio do
capitalismo vem se chocando com os limites da biosfera, deixando
marcas cada vez mais graves e evidentes de que a biosfera nao
possui mais condicdes de suportar o vetor expansivo do
capitalismo.

Ainda sobre o sistema econdmico adotado
mundialmente, Marques (2015) ressalta ser extremamente dificil
uma inversao na estrutura, pois que a humanidade se desenvolveu
sobre uma premissa de que quanto mais excedentes fossemos
capazes de gerar, mais seguros estariamos em relagio ao bem-
estar de modo geral. Noutro norte, assim como Beck (1991,
p.230), afirmam que a sociedade alcangou a conscientiza¢io de
que o desenvolvimento desenfreado e as das técnicas entdo
utilizadas, causam a sociedade danos extremamente nocivos e
imensuraveis.

Todavia, apenas a conscientizagdo nao foi suficiente para
contornar o problema. Aponta Marques (2015) que a paralisia, a
inércia de agOes eficazes para tentar modificar o cendrio
apresentado, ndo ocorrem por diversos fatores politicos e
econdmicos, todavia, se destaca o fato de que a populacdo nio

detém o fluxo de investimento. Quem detém o fluxo de
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investimento, ou seja, o capital, ¢ quem decide o que se fard com
ele, controlando assim, as diretrizes especulativas e expansivas do

capitalismo.

2.4 Andlise critica do biopoder como instrumento do
capitalismo dentro da sociedade de riscos

Para Foucault, de forma sincrética, o biopoder foi
fundamental para o desenvolvimento do capitalismo, por ter
possibilitado a inser¢do de maneira controlada dos corpos no
aparelho de produgdo (poder disciplinar), bem como por ter
ajustado os fendmenos de populagdo aos processos econdmicos
(biopolitica). Em outras palavras, o Biopoder tornou-se
instrumento do capitalismo na medida em que o desenvolvimento
dos aparelhos estatais sustenta e mantém as relagdes de produgao
e de maximizag¢io de lucros, garantindo o avango e a perpetuagao
do modelo econdmico capitalista de expansio.

Ao se tomar por caracteristica principal o vetor
expansivo do capitalismo, o posicionamento de Beck (2011, p. 73)
torna-se claro ao afirmar ele que, na Sociedade de Riscos, a
producdo dos riscos domina a ldégica da produgido de bens.
Caracteristica esta, conforme visto, fruto do desenvolvimento
capitalista (FOUCAULT, 1999, p.132).

Consoante a logica capitalista expansionista é que a

sociedade contemporéinea tem assumido riscos dos quais, por sua
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natureza, ndo possui qualquer geréncia, constituindo-se na
Sociedade de Riscos teorizada por Beck (2011, p. 73). Nesse ponto
é possivel identificar na sociedade moderna a inversdo de valores
decorrente do modelo econdmico adotado.

Ou seja, o Biopoder, mais especificamente a biopolitica,
que foi concebida com o intuito de protecio da vida da
coletividade, com base no ideal do “fazer viver e deixar morrer”,
acabou sendo desvirtuada pelo capitalismo dentro da sociedade de
riscos. A vida, que deveria ser o bem a ser protegido pelas politicas
publicas, passa a ser um instrumento para a maximiza¢io do
lucro. Os corpos assim considerados individualmente e como
parte da sociedade, sao realocados na escala de valores a serem
protegidos, na medida em que sio considerados como
ferramentas uteis ao processo produtivo e expansivo do
capitalismo, cedendo o lugar principal a perpetuagdo do modelo
economico.

Percebe-se a tragica ironia deste processo: a biopolitica —
que segundo Foucault (2005, p. 297) é centrada na vida,
procurando controlar a série de eventos fortuitos que podem
ocorrer numa massa viva, de modo a compensar os seus efeitos,
prezando, portanto, pelo equilibrio global - que permitiu a
expansao do capitalismo, tem sido utilizado por este ultimo de
uma maneira deturpada dentro da légica da sociedade de riscos,
uma vez que o lucro € priorizado em detrimento da vida.

Assim considerados os pensamentos dos estudiosos

trazidos a apresente analise, ndo resta outra compreensao sendo a
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de que a sociedade moderna utiliza largamente o Biopoder como
instrumento do capitalismo, s6 que de uma maneira viciada na
qual o protagonista é a maximiza¢ao do lucro em detrimento da
vida, sendo que a consequéncia direta deste modelo
socioecondmico dominante na sociedade de risco revela-se no

colapso ambiental.

3 DO MEIO AMBIENTE SOB A OTICA DO BIOPODER E
DA SOCIEDADE DE RISCOS

A degradagio ambiental quem vem sendo
experimentada atualmente tem como principal causa a busca
desgovernada pela maximizagdo de lucros no 4mbito da sociedade
de consumo. Porém, os efeitos visiveis advindos desta pratica
desregulada, como o aumento da temperatura global e da
violéncia de desastres naturais, representam apenas uma parte do
dano ao qual a vida do planeta estd sendo gradativamente exposta.
Um perigo muito maior ainda permanece (convenientemente)
oculto da populagio, sendo que seus efeitos prejudiciais comegam
a surgir aos poucos.

Aqui, convém-se realizar uma analogia do raciocinio
exposto com dois principios presentes no ambito do Direito
Ambiental, a saber, o da precaugdo e o da prevengdo. Em relagdo

ao primeiro:
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Ainda nesse

E dentre os principios do Direito Ambiental
aquele objeto das mais acirradas polémicas e
debates, com grande repercussio nos foros
judiciais, na imprensa e em toda sociedade. O
Direito Ambiental, diferentemente das areas
tradicionais do mundo juridico, é dotado de
uma fortissima caracteristica transdisciplinar,
pois ndo reconhece fronteiras entre diferentes
campos do saber humano. Muitas dreas do
conhecimento humano estio diretamente
envolvidas nas questdes ambientais e, por
consequéncia, repercutem no contexto
normativo do meio ambiente. Em varios
casos, a norma deve incidir sobre realidades
factuais e se localizam na fronteira da
investigacdo cientifica e, por isso, nem
sempre a ciéncia pode oferecer ao Direito a
tranquilidade da certeza. Aquilo que ¢ visto
hoje como inécuo amanhid poderd ser
considerado extremamente perigoso e vice-
versa. (ANTUNES, 2010, p. 28).

sentido, Marcelo Abelha Rodrigues

esclarece que o principio da precaucio é utilizado quando:
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[...] pretende-se evitar o risco minimo ao
meio ambiente, nos casos de incerteza
cientifica acerca de sua degradagdo. Assim,
quando houver duvida cientifica da
potencialidade do dano ao meio ambiente
acerca de qualquer conduta que pretenda ser
tomada (ex. liberagio e descarte de
organismo geneticamente modificado no



meio ambiente, utilizacio de fertilizantes ou
defensivos agricolas, instalagdo de atividades
ou obras, etc.), incide o principio da
precaugdo para prevenir o meio ambiente de
um risco futuro. (RODRIGUES, 2002, p.150).

Ja o principio da prevencio:

E principio préoximo ao principio da
precaugdo, embora ndo se confunda com
aquele. O Principio da prevengdo aplica-se a
impactos ambientais ji conhecidos e dos
quais se possa, com seguranca, estabelecer
um conjunto de nexos de causalidade que
seja suficiente para a identificacio dos
impactos futuros mais provaveis.
(ANTUNES, 2010, p.45).

No presente artigo interessa proceder-se,
especificamente, ao estudo do principio da precau¢io em analogia
ao que foi discutido até o momento em relacdo ao Biopoder e a
sociedade de riscos. Viu-se que no ambito do principio da
precaugdo, o impacto ambiental futuro de determinado
empreendimento é desconhecido, uma vez que se carece de
estudos cientificos sobre o0 mesmo, sendo que, nestes casos, deve-
se evitar o desenvolvimento da atividade potencialmente danosa,
até que se tenha certeza de suas implicagdes futuras no meio

ambiente.
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Conforme ja explicado, o problema existente hoje que
caracteriza a sociedade de riscos é justamente a exposi¢do da
populagdo a perigos potenciais que ameagam sua vida e bem-estar,
o que demonstra, por sua vez, que aquilo que é pregado pelo
principio da precaugdo nao vem sendo observado e aplicado na
pratica pelos Estados.

E inconcebivel que sejam permitidas o desenvolvimento
de atividades que ponham em risco a vida da populagdo, ainda
mais pelo fato de que os efeitos de certas praticas adotadas em
detrimento de referido principio estio comegando a demonstrar-
se nocivos®.

Assim, consoante todo o exposto, a biopolitica, aspecto
do biopoder que se preocupa com o estudo dos fendmenos que
envolvem a vida da coletividade como um todo, permitiu, através
de seus pressupostos, que a protecio do meio ambiente se
tornasse um dos principais objetos de preocupagio dos Estados,
uma vez que afeta diretamente a vida da populagdo numa escala
global.

Ocorre que, dentro da sociedade de riscos, o capitalismo,
através de sua politica de maximiza¢do dos lucros, tem criado
riscos a0 meio ambiente que afetam a todos indistintamente.
Como exemplo pode-se citar a falta de estudos e regulamentagio

envolvendo o impacto ambiental causado pela utilizagdo em larga

> Nesse sentido ver MASON, Rosemary. The sixth mass extinction and
chemicals in the environment: our environmental deficit is now beyond nature’s
ability to regenerate.
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escala de Organismos Geneticamente Modificados (OGMs) e
pesticidas como o Glifosato (MASON, 2015, p.163-167).

Esta desenfreada produgio de bens, encabecada pelo
capitalismo, sem o necessario acompanhamento de estudos
cientificos e, consequentemente, sem a devida regulamentagio
normativa que proporcione um minimo de seguranga a populagao
e ao meio ambiente, tem colocado a vida, considerada como um
todo, em risco.

Nesse sentido, por estar profundamente enraizado na
histéria da humanidade a premissa de que quanto mais
excedentes fossemos capazes de gerar, mais seguros estariamos em
relagdo ao bem-estar de modo geral (Marques, 2015a), imperiosa
se faz uma mudanga para frear o processo autodestrutivo em que
se encontra a sociedade moderna.

Assim, Marques (2015a) aponta como saida para a crise,
a superagdo da ordem politica, econdmica e social vigente através
da constituicio de uma ordem pos-capitalista pautada pelos
principios da sustentabilidade. Referido autor afirma que a
reversio do processo autodestrutivo requer “a desmontagem da
maquina intrinsecamente acumulativa e expansiva do
capitalismo” por meio de um “programa de um decrescimento
administrado como o mais consequente, talvez o tnico efetivo,
para uma sociedade viavel”.

Ao se propor desmontar a mdquina e logica do

capitalismo, de forma direta também se exige a modificagdo das
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politicas que estruturam o Estado, vez que, consoante Foucault
(1999, p. 132), foi por meio do Biopoder que “o desenvolvimento
dos grandes aparelhos de Estado, como institui¢des de poder,
garantiu a manuten¢do das relagdes de producio” e, por
conseguinte o desenvolvimento do capitalismo.

Por meio desse pressuposto, Marques (2015a) afirma que
nenhuma reflexdo sobre a “grande crise” sera fecunda sem o
reconhecimento de sua natureza politica. Cita ele ainda o discurso
de José Mujica, o ex-presidente do Uruguai, na Rio+20 em 2012,
que afirmou que ser “a grande crise nao ecoldgica, e sim politica”.

Ainda nessa linha de raciocinio, Ferrajoli (2011, p. 119)
aduz que é preciso construir uma esfera publica mundial para a
protecdo ambiental, afirmando, ainda, que a cria¢ao desta esfera é
o principal desafio langado a razdo juridica e a razdo politica em
face da crise dos Estados nacionais e dos gigantescos problemas
abertos pela globalizagdo. Acrescenta o jurista que a garantia dos
direitos fundamentais ndo pode ocorrer sem o desenvolvimento
de uma esfera publica distinta das esferas privadas do mercado e
da economia.

No mesmo sentido, Beck (1991, p. 231) julga ser a
questdo central do problema a reflexividade politica do perigo, ao
afirmar que: “se admitirmos e comprovarmos que os guardides da
racionalidade e da ordem legalizam perigos de sobrevivéncia, vai
realmente se criar desordem no nivel politico”. O sociélogo afirma

ainda:
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Se os efeitos secundarios ndo-pensados da
produgio industrial se tornaram o bergo de
uma crise ecoldgica global, ndo se deve ainda
assim concluir que teriamos diante de nds
simples problemas ambientais. Trata-se,
antes, de uma crise profunda das instituicoes
da sociedade industrial, cujas questdes
politicas em jogo sdo consideraveis. Perigos
sio fabricados de forma industrial,
exteriorizados economicamente,
individualizados no  plano  juridico,
legitimados no plano das ciéncias exatas, e
minimizados no plano politico. (BECK, 1991,
p.230).

Destarte, resta-se comprovado que a utilizagdo irrestrita
de tecnologias em nome da maximiza¢ao dos lucros, cujo impacto
ambiental nio tenha sido devidamente delimitado por estudos e
pesquisas cientificas, produz riscos injustificaveis que ameagam a
vida do planeta como um todo. O capitalismo ndo pode distorcer
uma técnica de poder que possibilitou sua expansio, e utiliza-la de
modo que a mesma passe a servir unica e exclusivamente a seus
propdsitos, em franca desconsideragao a outros fins claramente
mais importantes. Esta politica expansionista ilimitada tem levado
a degradagdo do meio ambiente num ritmo implacavel e, levando-
se em conta a situagdo critica instaurada, ndo se pode mais admitir

a sua perpetuacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Situado o cendrio histdrico e econémico em que se deu a
evolucdo e a expansdo do sistema econdmico capitalista, é possivel
compreender como e por qué as politicas adotadas pelo Estado se
perfaziam em agles que efetivavam o sistema econdmico pelos
ideais liberais, que culminaram na concentragdo e na manutenc¢io
do poder nas mios de uma pequena classe que detém o fluxo de
investimentos, o capital.

Sob os auspicios liberais e progressistas da revolucao
industrial, o Estado se estruturou, de forma que as politicas
publicas assumiram, desde entdo, a fun¢io de garantir o progresso
social e, consequentemente, o progresso econdémico capitalista.
Todavia, o meio ambiente tem demonstrado ndo mais suportar a
expansio capitalista.

Com o propdsito de manter a estrutura social e o sistema
econdmico, a sociedade moderna tem assumido riscos por ela
produzidos, e capazes de leva-la a autodestrui¢do. Uma vez
constatada tal incoeréncia ambiental-socioeconémica, antes ou
concomitantemente a crise ambiental suscitada, a sociedade
moderna depara-se com uma crise politica. Isso porque, em
decorréncia da relagdo entre a estrutura econémica e a estrutura
social fomentada pelo Estado, verifica-se uma relagio de
interdependéncia viciosa, da qual muito dificilmente se

desassociara.
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A inobservancia contumaz daquilo pregado pelo
principio da precaugdo, no que tange ao desenvolvimento de
atividades potencialmente prejudiciais ao meio ambiente e,
portanto, a vida de toda a populagio de modo geral, ndo pode
mais ser permitido. Se ndo ha estudos cientificos suficientes que
garanta que uma determinada atividade é segura ou que, ao
menos, defina seus efeitos perniciosos de modo a evita-los ou
atenua-los, nao se pode permitir que a mesma seja desenvolvida.

O planeta encontra-se atualmente numa situacio
ambiental critica, de modo que este tipo de comportamento néo
pode ser mais tolerado. Assim, a realizacdo de estudos cientificos
prévios ao desenvolvimento de uma atividade potencialmente
danosa ao meio ambiente deve ser a regra no ambito dos Estados.
Trata-se de um compromisso a ser assumido de carater nao
apenas interno, mas internacional, uma vez que, conforme visto,
os efeitos ambientais produzidos ndo conhecem fronteiras,
afetando o globo como um todo.

Nesse sentido, ao Estado, instituigdo legitimada pelo
contrato social, compete utilizar seu poder soberano para
preservar a vida, bem juridico mais precioso. Porém, ao
privilegiar, por vias transversas, a estrutura econémica capitalista,
o faz em detrimento da vida, deparando-se com uma crise
politica, haja vista o Estado ndo conseguir mais garantir aquilo o
que fundamentalmente propos: a defesa da sociedade e de seus

bens mais valiosos:
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Além da vertiginosa inversdo de valores, observada no

embate da economia versus a viabilidade da vida humana, em que
a ordem de cumula¢io do capital dita os riscos que deverdo ser
assumidos pela sociedade, é possivel notar, ainda, uma distorgao
do conceito de democracia, pois esta abandona os interesse da
maioria, para servir aos interesses da minoria detentora do fluxo
de capital. Assim, para a manutenc¢do da hegemonia da parcela da
sociedade que usurpa o poder, antes soberano (fazer morrer ou
deixar viver), passa ela a controlar a vida dos demais cidadaos por
meio do biopoder.
Diversos autores tém se debrucado sobre os estudos de como frear
e reverter o processo destrutivo no qual a sociedade
contemporanea se encontra. Assim, antes de se discutir quais
medidas devem ser tomadas no meio externo, é imperioso
planejar minimamente como se reconstruira toda a estrutura
socioecondmica do planeta, pois o colapso ambiental é, como dito
acima, primeiro e necessariamente uma crise politica.

Destarte, comporta ainda afirmar, trata-se de uma crise
ambiental e politica mundial, vez que os riscos artificialmente
criados pela sociedade moderna, extremamente tecnoldgica e
globalizada, também sdo globais e, por isso, dificilmente uma
medida isolada seria eficaz em seu combate. No momento,
apresenta-se mais efetiva a prote¢do ambiental a criagdo de uma
politica cosmopolita, que permita a construgio de uma esfera
publica mundial, capaz de garantir direitos fundamentais

supranacionais, em que se estipulem acordos e medidas
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sancionatorias efetivas, capazes de garantir globalmente o
compromisso firmado.

Devido a complexidade e a relevincia da problematica,
nao ¢ pretensio deste trabalho introdutdério discorrer
detalhadamente acerca das medidas necessarias para resolver a
crise em que o planeta se encontra, pois isso implicaria a revisio
de conceitos extremamente delicados, tal como o conceito de
soberania de um Estado e tudo mais que seja campo de estudo das
Ciéncias Econdmicas. Pretendeu-se tdo somente analisar o papel
do Estado, revestido do poder soberano de vida e morte, na
perspectiva atualizada da sociedade de riscos, em face da
relevancia e amplitude do problema, com o objetivo de se
desenvolverem trabalhos e projetos mais efetivos, no que tange a

promogdo da vida humana no planeta terra.
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O DIREITO AMBIENTAL E O PODER
JUDICIARIO BRASILEIRO

THE ENVIRONMENTAL LAW AND THE
BRAZILIAN JUDICIARY
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RESUMO:

Este artigo tem por objetivo analisar a legitimidade e a capacidade
do Poder Judiciario brasileiro para atuar em politicas publicas
socioambientais, considerando a interven¢do deste Poder nas
fun¢des dos Poderes Legislativo e Executivo. Depois de realizada
uma pesquisa bibliografica sobre o assunto, o artigo foi escrito
através do método dedutivo. Sao abordados neste trabalho o fato
da disciplina Direito Ambiental ter trazido mudangas
significativas para o cendrio juridico brasileiro por conta do seu
carater transdisciplinar e a importéncia e dificuldade de execugio
das politicas publicas socioambientais no Brasil. Estes fatores
mostram a necessidade de se questionar a atuagdo do Poder
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Judicidrio nas questdes que versam sobre o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. O artigo conclui que as intervengdes
do Poder Judicidrio nas esferas de atuac¢ao dos outros dois Poderes
- Legislativo e Executivo - sao legitimas quando ocorre a inércia
ou a irrazoabilidade destes poderes na elaboragdo e execugdo de
politicas publicas socioambientais. Por outro lado, reconhece a
necessidade de mudancas de comportamento e estrutural do
Poder Judicidrio para conseguir sucesso nas demandas
socioambientais que lhe sdo apresentadas. Sdo apresentadas
sugestoes pertinentes as mudangas necessarias.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Ambiental; Transdisciplinaridade;
Politicas Publicas; Poder Judicidrio.

ABSTRACT:

This article aims to analyze the legitimacy and capacity of the
Brazilian judiciary to act on environmental public policies,
considering the intervention of power in the functions of the
legislative and executive branches. After performed a literature
search on the subject, the article was written by the deductive
method. They are addressed in this study the fact of the
Environmental Law discipline have brought significant changes to
the Brazilian legal scenario because of its interdisciplinary
character and the importance and difficulty of implementation of
environmental policies in Brazil. These factors show the need to
question the role of the judiciary in matters that deal with the
ecologically balanced environment. The article concludes that the
intervention of the judiciary in the spheres of activity of the other
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two powers - Legislative and Executive - are legitimate when there
is inertia or unreasonableness of these powers the development
and implementation of environmental policies. On the other
hand, it recognizes the need for behavior and structural changes
of the judiciary to achieve success in social and environmental
demands submitted to it. They are presented relevant suggestions
to the necessary changes.

KEYWORDS: Environmental Law; Transdisciplinarity; Public
Policy; Judiciary.

INTRODUCAO

Varios temas insculpidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB\88) exigem, para sua correta
aplicagdo, uma interpreta¢io e participagdo transdisciplinares,
criando uma relagdo de dependéncia entre disciplinas até entdo
nio presenciada no contexto da realidade brasileira. Essa situacio,
como néao poderia deixar de ser, vem atingindo profundamente os
profissionais que militam na drea do Direito, tanto aqueles que
legislam quanto aqueles que executam e também os aplicadores da
lei.

Por questdes politicas e por conta do cardter
transdisciplinar da disciplina Direito Ambiental, hoje ha,
respectivamente, questionamentos sobre a legitimidade e a
capacidade do Poder Judicidrio para o cumprimento de suas
fungdes que versam sobre as questdes ambientais. Isso porque
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nesta drea e em outras tratadas constitucionalmente, existe a
necessidade de interferéncia do Judicidrio na atua¢do dos dois
outros Poderes — o Legislativo e o Executivo - naquilo que lhes é
constitucional e legalmente delegado. Na ocorréncia de inércia ou
inadequag¢io quanto ao adimplemento das obrigagdes dos poderes
Legislativo e Executivo, obrigacdes essas que visam a garantia de
direitos fundamentais do cidaddo, deve o Poder Judicidrio agir,
intervindo na atuagdo dos outros dois poderes, em matéria que
exige, sobretudo, conhecimentos especificos.

Quanto a legitimidade para tal, a Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e a legislagio
infraconstitucional trazem principios que ajudam sobremaneira a
sanar as duvidas quanto a ser o Poder Judiciario competente para
intervir nas fung¢des dos outros dois poderes, observadas,
obviamente, a omissdo e a inadequagdo de praticas legislativas ou
executivas, bem como a concorréncia entre os principios
juridicos, e aplicando, para cada caso concreto analisado, aquele
principio que melhor responda as questoes socioambientais entdo
suscitadas.

Em se tratando da capacidade do Poder Judiciario para o
cumprimento de suas fung¢des constitucionais, tendo em vista o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e no caso especifico das questdes ambientais, as duvidas
ainda persistem, e ndo poderia ser diferente devido a

complexidade existente no tratamento dessas questdes decorrente
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da transdisciplinaridade que as envolve, conforme acima
mencionada, acrescida da falta de experiéncia jurisdicional para o
atendimento as demandas de cunho coletivo. Sendo legitima a
intervengdo na atuagdo dos dois outros poderes, espera-se que esta
seja contundente e qualificada, pela importancia estratégica do
Poder Judicidrio na efetiva¢io dos direitos socioambientais
generosamente concedidos ao cidaddo pelo legislador constituinte
origindrio.

A transformagio exigida dos poderes constituidos, e da
sociedade de maneira geral, para que os mandamentos
constitucionais naquilo que diz respeito ao usufruto do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, ¢é de dificil
concretizagdo. Resta saber, em se tratando do Poder Judiciario, até
que ponto este estd preparado para efetuar as mudancas
comportamentais e, por consequéncia, as estruturais necessdrias
ao cumprimento das suas fungdes constitucionais ambientais.

Partindo da origem e caracteristicas do Direito
Ambiental, e passando pelo conceito de politicas publicas, serdo
abordadas neste trabalho a legitimidade e a capacidade do Poder
Judicidrio para atuar nas questdes ambientais conforme
constitucionalmente determinadas. As abordagens tiveram por
base a pesquisa bibliografica sobre as questoes ambientais e sobre
a atuacdo do Poder Judicidrio brasileiro nesta seara, mediante a
utilizacao do método dedutivo que tem como caracteristica basica
partir da compreensio de uma situagdo genérica para entdo

compreender os casos especificos.
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2 o DIREITO AMBIENTAL: ORIGEM E
CARACTERISTICAS

Vivemos numa sociedade plural e, por consequéncia,
complexa. Os interesses se multiplicam e, em grande parte, sdo
contraditdrios. Torna-los convergentes ou concilidveis constitui a
tarefa primordial do Direito. No entanto, ndo se deve esperar
somente desta drea do saber a func¢do de conciliar interesses
divergentes na sociedade contemporanea. Ao mesmo tempo em
que seria uma redugdo tamanha da capacidade do ser humano de
resolver conflitos sem que se tenha necessariamente que recorrer
ao Poder Judicidrio, seria também exigir demais de uma
instituicdo composta por seres humanos dotados sim de grande
capacidade para a resolugdo de conflitos, mas também dotados
das caracteristicas de falibilidade nos momentos de se tomar
decisoes inerentes a qualquer pessoa.

Atuar de maneira transdisciplinar constitui hoje uma
das mais exigentes tarefas dos profissionais da area do Direito
devido a variedade de conflitos existentes e a necessidade de se dar
respostas seguras e corretas a uma sociedade que clama
exatamente pela efetivacgdo de normas juridicas que tragam
seguranca e bem estar social. Acrescida a necessidade da
transdisciplinaridade vem a exigéncia de se dar coeréncia e
aceitacdo as decisdes judiciais proferidas nas mais diversas

situacdes levadas ao Poder Judicidrio para a resolugido de conflitos.
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O Direito Ambiental, ramo novo do Direito e repleto de
caracteristicas inovadoras para esta disciplina, veio aumentar a
necessidade e a exigéncia do Poder Judicidrio abrir suas portas
para o desempenho de suas fungdes constitucionais em conjunto
com profissionais de outras disciplinas afetas ao Direito e buscar a
estrutura operacional e a qualifica¢io dos seus membros e
auxiliares na aplicagdo das normas que versam sobre a matéria
ambiental.

Do magistério da professora Costa (2013) é possivel
extrair uma abrangente sintese sobre o Direito Ambiental que
mostra a importincia da disciplina no cendrio atual em que se
discute no mundo a conciliagdo entre a exploragdo economica da
natureza e a necessaria conservagao dos recursos naturais:

Quanto ao cardter transdisciplinar do Direito Ambiental

a autora afirma que:

O importante neste item ¢ mostrar que o
Direito Ambiental, considerado um direito
autdénomo, deve possuir principios que o
estruturem e leis que o regulem. Desta forma,
os principios estdo alicercados nos artigos 1°,
5° e 225 da Constituigdo Federal, e as regras
sio inumerdveis, pois tem a disciplina
caracteristica  transdisciplinar, além de
possuir pontos de contato com os outros
ramos do direito, como se espera de um
sistema de normas, também transcende para
outras 4reas de conhecimento, como
ecologia, biologia, fisica, quimica e
engenharia. E uma matéria com visio
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paradigmatica, pois essa  integragdo
possibilita maijor fluigdo no processo de
gera¢do do conhecimento. (COSTA, 2013, p.
19).

Para qualquer estudioso das questdes ambientais fica
claro que as preocupagdes sobre o assunto antecedem o ano de
1972 quando da realizagdo da Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre o Meio Ambiente Humano, evento ocorrido em Estocolmo,
Suécia. Porém este marco ¢ muito importante para o Direito
Ambiental haja vista a influéncia do documento originario desta
Conferéncia, denominado Declara¢io de Estocolmo, sobre a
constitucionaliza¢do dos direitos e deveres ambientais no Brasil e
em outros paises do mundo.

A titulo de exemplo, o principio 1 da Declara¢ao de
Estocolmo guarda estreita relagdo com o artigo 225 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, artigo nuclear do
Direito Ambiental no pais. O principio 1 expressa a convic¢do

elaborada durante o evento em 1972 de que

O homem tem o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condi¢des de vida adequadas em um meio
ambiente de qualidade tal que lhe permita
levar uma vida digna e gozar de bem-estar,
tendo a solene obrigacio de proteger e
melhorar o meio ambiente para as gera¢des
presentes e futuras. [...].
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Ao mencionar a liberdade e a igualdade como direitos
fundamentais, deve ficar patente a inten¢do dos elaboradores do
principio 1 da Declara¢do de Estocolmo em mostrar a relagio que
esses direitos historicamente adquiridos em lutas ocorridas em
outros momentos da histéria do homem, devem ser observados
na conservacio ambiental, conforme tratada em niveis
constitucionais e erigida sob os auspicios do principio da
solidariedade na Constituicio Brasileira de 1988. Nisto o Brasil
segue o exemplo de outros paises que viram no principio 1 e em
outros principios da Declaragio fontes primdrias para a
conformacio do Direito Ambiental.

Comparativamente, o artigo 225, caput, da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil DE 1988 (CRFB\88) determina
que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes’.

A anilise do artigo 225 da CRFB\88 mostra que,
acoplado ao direito de se ter um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, vem o dever imposto ao Poder Publico e a
coletividade de defender o meio ambiente e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes. Em se tratando do Poder Publico -
Legislativo, Executivo e Judiciario - as fun¢des a serem

desempenhadas pelo Judicidrio sdo o foco deste trabalho.
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A conformagido do Direito Ambiental no Brasil vem
ocorrendo de acordo com os ditames do artigo 225 da CRFB/1988
que traz seis paragrafos fontes de ampla doutrina e legislagdo
infraconstitucional. ~ Outros  artigos  constitucionais  sdo
combinados com o artigo 225 e complementam o quadro
necessario a formatacio da disciplina.

E inquestionavel o avango que a Constituigio da
Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe para a origem e a
formagdo do Direito Ambiental. No entanto, cumpre salientar que
a preocupagdo do pais voltada para as questdes ambientais
antecede a promulgagdo da CRFB/1988. A edi¢do de leis tratando
da questdo ambiental no pais ja se fazia notar. A Politica Nacional
do Meio Ambiente, a agdo civil publica, a defesa das florestas
através do cddigo florestal e outros instrumentos juridicos que
antecederam a vigéncia da CRFB/1988 e para os quais ndo havia
grande preocupagdo social em tornd-los efetivos, passaram a ser
alvo de grandes discussdes e andlises com o advento da
CRFB/1988.

Conforme ressalta Fiorillo (2008, p. 3):

A Lei 6.938/81 (Politica Nacional do Meio
Ambiente) representou um grande impulso
na tutela dos direitos metaindividuais e, nesse
caminhar legislativo, em 1985, foi editada a
Lei n. 7.347, que, apesar de ser tipicamente
instrumental, veio a colocar a disposi¢do um
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aparato processual toda vez que houvesse
lesdo ou ameaca de lesdo ao meio ambiente,
ao consumidor, aos bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico: a agdo civil publica. (Grifos do
autor).

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 ndo veio revogar esses diplomas legais. Admitiu essas leis,
incorporando-as como forma de regulamentagio de vérios topicos
constitucionalmente considerados e que careciam de maiores
esclarecimentos para se tornarem efetivos. Com isso, uma das
inovagdes que a CRFB/1988 acrescentou foi trazer para o Direito
Ambiental a afirmagdo no cendrio juridico brasileiro do interesse
metaindividual ou transindividual, extrapolando assim a tutela
meramente de direitos individuais, pratica entdo corrente do
direito no territério nacional.

Quanto a esse fato assim discorre Fiorillo (2008, p. 3):

[...] além de autorizar a tutela de direitos
individuais, o que tradicionalmente ja era
feito, passou a admitir a tutela de direitos
coletivos, porque compreendeu a existéncia
de uma terceira espécie de bem: o bem
ambiental. Tal fato pode ser verificado em
razao do disposto no art. 225 da Constituicdo
Federal, que consagrou a existéncia de um
bem que ndo é publico nem, tampouco,
particular, mas sim de uso comum do povo.
(Grifos do autor).
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A meta do desenvolvimento sustentdvel - composto
inicialmente pelas dimensdes ambiental, social e economica -
demonstra a dificuldade de se interpretar as normas do Direito
Ambiental da maneira proposta pelo positivismo juridico.
Barbosa e Nodbrega (2013, p. 191) argumentam que “alguns
positivistas acreditam que o sistema normativo se realiza
independente da moral, da concretude econdmica ou das formas
de organizagdo politica. A crenga de um mundo juridico nesse
prisma circunscreve-se ao campo normativo como se fosse um
sistema fechado”, ndo sendo esse o caso do Direito Ambiental por
causa da sua interagdo com outras dreas do conhecimento. As
dimensdes ambiental, social e econdémica do principio do
desenvolvimento sustentavel demonstram a necessidade do
Direito Ambiental ser interpretado em consonancia com as
disciplinas que se conformam a essas dimensdes.

Mendes (2009, p. 51 - 52) conceitua as trés dimensdes

conforme segue:

Dimensdo ambiental ou ecoldgica -
preservagdio dos recursos naturais na
producdo de recursos renovaveis e na
limitagdo de uso dos recursos nao renovaveis;
limitagdo do consumo de combustiveis
fosseis e de outros recursos esgotaveis ou
ambientalmente prejudiciais, substituindo-os
por recursos renovaveis e inofensivos;
reducio do volume de residuos e de poluigio,
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por meio de conservagio e reciclagem;
autolimita¢io do  consumo  material;
utilizagdo de tecnologias limpas; defini¢cdo de
regras para prote¢io ambiental.

Dimensdo econdmica - eficicia econdmica
avaliada em termos macrossociais e nio
apenas na lucratividade = empresarial,
desenvolvimento econdmico intersetorial
equilibrado; capacidade de moderniza¢io
continua dos instrumentos de produgio;
razoavel nivel de autonomia na pesquisa
cientifica e tecnoldgica; insercdo soberana na
economia internacional.

Dimensao social: abrange a necessidade de
recursos materiais e ndo materiais,
objetivando maior equidade na distribuigao
da renda, de modo a melhorar
substancialmente os direitos e as condi¢des
da populagio, [..]; a possibilidade de um
emprego que assegure qualidade de vida e
igualdade no acesso aos recursos e servigos
sociais.

Oliveira (2002, p. 43), citando Sachs, amplia essas
dimensodes ao dizer que “Sachs (1993), discutindo a questao do
desenvolvimento sustentdvel, aponta cinco dimensdes de
sustentabilidade dos sistemas econdmicos que devem ser
observadas para se planejar o desenvolvimento: social, econdmica,

ecoldgica, espacial e cultural. [...]”.
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Para o entendimento das dimensdes espacial e cultural, o

autor acrescenta, na mesma pagina, que:

A sustentabilidade espacial refere-se ao
tratamento equilibrado da ocupagio rural e
urbana, assim como de uma melhor
distribui¢do  territorial das  atividades
econOmicas e assentamentos humanos. Ja a
sustentabilidade cultural diz respeito a
alteracio nos modos de pensar e agir da
sociedade de maneira a despertar uma
consciéncia ambiental que provoque reducio
no consumo de produtos causadores de
impactos ambientais.

E nesta seara que o Poder Publico - Legislativo,
Executivo e Judiciario - deve transitar para tornar efetivo o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Consoante
Habermas (2012, p. 244) “uma vez que todas as comunicagdes a
nivel do direito apontam para pretensdes reclamaveis
judicialmente, [...]” neste artigo privilegiar-se-a as fungdes do
Poder Judicidrio compativeis com as normas do Direito
Ambiental, entendendo normas como o género que comporta as

espécies denominadas regras e principios.

3 O PODER JUDICIARIO E AS QUESTOES DE POLITICAS
PUBLICAS AMBIENTAIS
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O paragrafo 1° do artigo 225 da CRFB/1988 ressalta as
incumbéncias designadas ao Poder Publico para garantir a
efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. O estudo do mencionado paragrafo, conjugado com
o entendimento das dimensodes do principio do desenvolvimento
sustentavel listadas no topico anterior deste artigo indicam a
elaboragdo, a execu¢do e o controle de politicas publicas
socioambientais como a melhor maneira para se atender aquilo
que estabelece o dispositivo constitucional. Transcreve-se abaixo o
paragrafo 1° do artigo 225 da Constituicaio da Republica
Federativa do Brasil de1988:

§ 1°- Para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao poder publico:

I- preservar e restaurar 0S processos
ecoldgicos essenciais e prover o manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas;

I - preservar a diversidade e a integridade
do patriménio genético do Pais e fiscalizar as
entidades  dedicadas &  pesquisa e
manipula¢do de material genético;

III - definir, em todas as unidades da
Federagio, espagos territoriais e seus
componentes a  serem  especialmente
protegidos, sendo a alteracio e a supressao
permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizagdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua
protecao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacio
de obra ou atividade potencialmente
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causadora de significativa degradagio do
meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializa¢io
e o emprego de técnicas, métodos e
substincias que comportem risco para a vida,
a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

VI- promover a educagdo ambiental em
todos os niveis de ensino e a conscientizacido
publica para a preservagdo do meio ambiente;
VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na
forma da lei, as préiticas que coloquem em
risco sua funcio ecoldgica, provoquem a
extin¢do de espécies ou submetam os animais
a crueldade.

Ha um esfor¢o legislativo no sentido de transformar

todas as incumbéncias acima enumeradas em leis, transformando-

as assim em politicas publicas. Intervir no sentido da correta

execucdo dessas leis e formar uma jurisprudéncia confiavel para

utiliza¢ao em situagdes analogas é tarefa do Poder Judiciario como

institui¢do integrante do poder publico.

Quanto ao conceito da expressio politicas publicas,

Maria Paula Dallari Bucci (1997, p. 89), elucida que "as politicas

publicas tornaram-se uma categoria de interesse para o direito ha

menos de vinte anos, havendo pouco acumulo tedrico sobre sua

conceituagdo, sua situagio entre os diversos ramos do direito e o
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regime juridico a que estdo submetidas a sua criagio e

implementagao [...]

»

Salienta a autora que:

O tema ¢, por natureza, muito complexo. Em
primeiro lugar, porque nio é um tema
ontologicamente juridico, mas é originario
do universo de preocupagbes da teoria
politica. O instrumental juridico de analise
centrado na norma e no ordenamento
juridico ndo é o mais adequado para captar o
cardter eminentemente dindmico e funcional
das politicas publicas.

O fundamento mediato das politicas publicas,
0 que justifica o seu aparecimento, é a
propria existéncia dos direitos sociais -
aqueles, dentre o rol de direitos fundamentais
do homem, que se concretizam por meio de
prestagdes positivas do Estado. Enquanto os
direitos individuais, ditos direitos
fundamentais de primeira gera¢do, consistem
em liberdades, os direitos sociais, ditos de
segunda geragdo, consistem em poderes, que
- citando Norberto Bobbio - “s6 podem ser
realizados se for imposto a outros (incluidos
aqui os 6rgdos publicos) um certo numero de
obrigacdes positivas”.

Sucedendo ao estudo de Bucci (1997), fica perceptivel a

utilizacdo do termo politicas publicas em varios documentos que
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versam sobre a concretude dos direitos fundamentais delineados
na Constituicdo Federal de 1988.

Bom exemplo a ser citado é o de Eduardo Appio (2008,
p. 143) que, citando Gouvéa, conceitua politicas publicas

conforme segue:

Consistem em instrumentos estatais de
interven¢do na economia e na vida privada,
consoante limitagbes e imposi¢des previstas
na propria Constitui¢ao, visando assegurar as
medidas necessarias para a consecucido de
seus objetivos, o que demanda uma
combinagdo de vontade politica e
conhecimento técnico.

O conceito acima adquire grande expressividade por
salientar serem as politicas publicas instrumentos estatais de
interven¢do na economia e na vida privada, entendida essa
intervengdo como necessaria para conciliar ou harmonizar as
dimensdes do principio do desenvolvimento sustentavel e por ser
a intervencdo, nesses termos, delegagdo constitucional ao poder
publico, consoante os artigos 165, 170 e 174 da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesse sentido, Eduardo Appio (2008, p. 136) menciona

que:

As politicas publicas podem ser conceituadas,
portanto, como instrumentos de execu¢io de
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programas politicos baseados na intervengao
estatal na sociedade com a finalidade de
assegurar igualdade de oportunidade aos
cidaddos, tendo por escopo assegurar as
condi¢oes materiais de uma existéncia digna
a todos os cidadios.

Dissertou-se aqui sobre as politicas publicas para deixar
claro que a elaboragdo e execucdo destas sdo de responsabilidade
dos Poderes Legislativo e Executivo e que o controle dessas
politicas, que ndo se constitui em tarefa trivial, é de
responsabilidade do Poder Judicidrio. Esse controle deve ser posto
em pratica na ocorréncia de omissio dos Poderes Legislativo e
Executivo quanto as suas responsabilidades constitucionais e/ou
legais, bem como em se tratando de praticas legislativas ou
administrativas que extrapolem o limite da razoabilidade. O limite
da razoabilidade deve ser observado dentro das argumentagdes
desses poderes em confronto com os aspectos constitucionais e
legais que os levaram a tomar decisdes em suas respectivas esferas
de atuacio.

A professora Ada Pellegrini Grinover, tendo como
premissa basica a decisdo do Ministro Celso de Mello transcrita na
ADPF 45 - 9 resume de maneira magistral como o Poder
Judicidrio deve atuar na ocorréncia de omissdo legislativa ou
administrativa. A autora argumenta ser esse posicionamento o
mais representativo em favor da interven¢do do Poder Judicidrio
no controle de politicas puablicas por se constituir em

posicionamento do Supremo Tribunal Federal.
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Depois da analise da ADPF 45 - 9, a professora Ada

Pelegrini Grinover (2010, p. 17) arrazoa:

Resumindo, percebe-se que a posi¢do do STF,
manifestada por um de seus mais sensiveis
ministros, é a de que sdo necessarios alguns
requisitos para que o Judiciario intervenha no
controle de politicas publicas, até como
imperativo ético-juridico: (1) o limite fixado
pelo minimo existencial a ser garantido ao
cidadio; (2) a razoabilidade da pretensio
individual/social deduzida em face do Poder
Publico e (3) a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacbes  positivas  dele  reclamadas.
Examinem-se esses requisitos, que tracam os
limites para a interven¢do do Judiciario nas
politicas publicas.

Ao controle das politicas publicas socioambientais deve
ser acrescentado o fato do Poder Judicidrio ter que atuar nas agdes
de efetivagdo do principio da responsabilizagio ambiental. O
paragrafo 3° do artigo 225 da CRFB/98 estabelece, quanto ao
principio da responsabilizacio ambiental, que “as condutas e
atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigaciao de reparar os

danos causados”.

149



Vé-se que o dispositivo constitucional estabelece o
principio da triplice responsabilizagdo, ou seja, além das san¢oes
penais e administrativas, aquele que tiver conduta ou exercer
atividade que cause danos ao meio ambiente, fica obrigado a
reparar os danos causados. Ao Poder Judicidrio compete atentar
para a responsabilidade penal quanto aos danos ambientais,
conciliando suas decisdes com as medidas ja delineadas na esfera

administrativa e civil ou da reparagdo ambiental.

4 QUANTO A LEGITIMIDADE DA INTERFERENCIA DO
PODER JUDICIARIO NAS FUNCOES DOS PODERES
LEGISLATIVO E EXECUTIVO

Muito ja se discutiu na politica e na doutrina juridica
sobre a interferéncia do Poder Judiciario nas fun¢des dos Poderes
Legislativo e Executivo. Em tempos passados, por questdes
atreladas ao principio da separa¢ido dos poderes e por inércia ou
acomodagdo do proprio Judicidrio, essa interferéncia nao ocorria.
Hoje a doutrina juridica procura enfatizar a necessidade de
atuacdo dos trés poderes para a consecu¢iao dos objetivos
estabelecidos na  Constituicdo  Federal, visando ao
desenvolvimento sustentdvel e, por consequéncia, a dignidade da
pessoa humana. Antecedendo a enumeragdo dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tema do artigo

3°, a Constitui¢io Federal assegura em seu artigo 2° que “sdo
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Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. (Grifo nosso).

Pelo dispositivo constitucional acima fica clara a
independéncia que deve existir entre os poderes da Unido na
execucdo das tarefas que a cada um deles compete. Porém, nao se
deve olvidar a necessidade de harmonia que deve existir entre
esses poderes.

Isto feito, o legislador constituinte originario pontuou
quais sdo os objetivos fundamentais a serem perseguidos via
atuagdo solidaria dos trés poderes, juntamente com a sociedade
(art. 3° da CRFB) que, somados ao principio da prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, II, da CRFB), redundam na transcri¢do
de varios outros principios no texto constitucional, visando a
satisfacdo dos direitos fundamentais individuais e coletivos nele
erigidos.

Entdo, consoante o artigo 3° da Constituicdo Federal,

temos:

Artigo 3° Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e
soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagéo.

A independéncia e a harmonia entre os trés poderes
constituidos devem coexistir quando da atuac¢do destes na defesa
dos direitos fundamentais. Se durante o periodo do
constitucionalismo liberal o principio da separagdo dos poderes,
entendido como vedagdo de interferéncia reciproca no exercicio
das fungdes do Estado, era rigidamente observado, no
constitucionalismo atual esse principio prevalece, porém em
consonincia com uma atuagdo harmonica entre os poderes. Isto
porque, ao se observar a concorréncia entre principios, ndo pode
ser descartado nos dias de hoje o principio da garantia do acesso a
justica. Significa dizer que o acesso a justica ndo isenta os outros
dois poderes quanto a a¢ao do Judicidrio sobre eles quando isto se
fizer necessario em defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Landolfo Andrade de Souza (2013, p. 29) leciona que a
atuagdo do Judiciario onde ha direito subjetivo do cidaddo nao

constitui ingeréncia indevida, conforme segue:

Quando o direito é expressamente previsto
na Constituigdo ou na lei, ndo ha que se falar
em norma simplesmente programadtica, em
simples diretriz para politica publica. Onde
hé direito subjetivo do cidadio nao hd
discricionariedade do estado, de modo que a
atuagdo do Judicidrio para determinar sua
implementagio nio é ingeréncia indevida no
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Executivo, mas sim uma  garantia
constitucional (CF, artigo 5°, XXXV).

Em conformidade com sua andlise e interpretacio do
assunto, Landolfo Andrade de Souza (2013), na mesma pagina,

cita o argumento de Oswaldo Canela Junior:

[...] Como toda atividade politica (politicas
publicas) exercida pelo Legislativo e pelo
Executivo deve compatibilizar-se com a
Constitui¢do, cabe ao Poder Judicidrio
analisar, em qualquer situacdo e desde que
provocado, o que se convencionou chamar de
‘atos de governo’ ou ‘questdes politicas, sob o
prisma do atendimento do Estado (art. 3° da
CF/1988), ou seja, “cabe ao Poder Judiciario
investigar o fundamento de todos os atos
estatais a partir dos objetivos fundamentais
inseridos na Constituicao”. (SOUZA, 2013, p.
29).

As questdes ambientais, tendo como centro de visdo o
artigo 225 da Constituicdo Federal, visam o desenvolvimento
sustentavel. Como anteriormente mencionado, este modelo de
desenvolvimento é focado em cinco dimensdes ou pilares -
crescimento econdmico, conservagido ambiental, equidade social,
ocupagdo do espago geografico e os aspectos culturais. Este
principio, pelo fato de ser conformado por esses cinco pilares que

guardam, cada um em si, uma expectativa social, equipara-se ao
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principio da dignidade da pessoa humana. Isto porque uma
leitura mais atenciosa dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (CRFB, artigo 3°), deixa transparecer uma
alta correlagdo entre esses objetivos fundamentais com os cinco
pilares que sustentam o principio do desenvolvimento sustentavel.
Tal assertiva se torna mais evidente ao se reafirmar que o
constitucionalismo liberal tinha como foco imediato o principio
da liberdade; por sua vez, o constitucionalismo social se apoiava
no principio da igualdade e o constitucionalismo atual tem como
foco o principio da solidariedade, primeiro objetivo fundamental
estabelecido na CRFB/98, ou seja, a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria. A solidariedade é o principio que se exige
hoje ser praticado por todos para a consecu¢ao do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Com vistas a alcangar os objetivos fundamentais
estabelecidos na Constitui¢io Federal de 1988, pode-se afirmar
que a maioria dos doutrinadores juridicos concorda com a
interferéncia do Poder Judicidrio nas fung¢des dos Poderes
Legislativo e Executivo, desde que a elaboragdo e a execugdo das
leis infraconstitucionais contrariem 0s dispositivos
constitucionais ou extrapolem os limites das normas de Direito.

De Edimur Ferreira de Faria (2011, p. 266) se extrai que:

O papel de controle do Judicidrio sobre os
atos da Administracio Publica consiste em
verificar se os mesmos foram pautados nos
limites da norma de Direito e nos principios
constitucionais da legalidade,
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impessoalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade,
igualdade e motivagdo, dentre outros.

Conforme anteriormente mencionado, os limites para a
interven¢do do Judicidrio nas politicas publicas ou mais
explicitamente no campo de atuagdo dos outros poderes foram
pormenorizados pelo Supremo Tribunal Federal através da ADPF
45 - 9, a qual, segundo analise da professora Ada Pelegrini
Grinover (2010, p. 17), conclui pelos seguintes requisitos que
necessitam ser previamente analisados para que se justifique a
intervengdo judicidria na esfera de atuagdo dos outros poderes:
“(1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao
cidaddo; (2) a razoabilidade da pretensio individual/social
deduzida em face do Poder Publico e (3) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas”.

Conclui-se que a legitimidade do Poder Judicidrio para
interferir na atua¢do do Poder Legislativo e do Poder Executivo
goza de amparo constitucional e legal para a defesa e garantia de
direitos trazidos a luz pela CFRB/1988. Faz-se necessaria a
provocagao sobre este Poder acrescida da percep¢ao de indicios de
omissdo e de irrazoabilidade nas decisbes normativas e
administrativas assumidas pelos Poderes Legislativo e Executivo,

respectivamente. A preocupagdo maior paira sobre a capacidade
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do Poder Judicidrio para atuar na esfera ambiental, conforme se

resume no topico seguinte.

5 QUESTOES PRATICAS: REVISITANDO A
TRANSDISCIPLINARIDADE AMBIENTAL

Neste topico urge retomar aquilo que introdutoriamente
foi colocado ao se tratar do cardter transdisciplinar da disciplina
ou ramo Direito Ambiental, pois, como anteriormente
mencionado, essa transdisciplinaridade trouxe a necessidade de
revisdo de conceitos e da maneira de se aplicar o direito em seus
diferentes alcances sociais.

Zenildo Bodnar (2009, p. 2282), citando Andreas Krell,
questiona: “estd o Poder Judicidrio preparado para exercer um
papel mais expressivo no controle das politicas publicas?” O
questionamento ¢ feito com base nos argumentos apresentados
pelo autor quanto a complexidade dos problemas ambientais e a
dogmatica processual tradicional, considerada ndo aplicavel nos

casos dos conflitos ambientais, conforme resume:

Os problemas do direito do ambiente sido
altamente complexos e cada vez mais
rodeados de incertezas. As férmulas
generalistas estabelecidas pelo Estado através
de seus legisladores para o meio ambiente
nem sempre sio adequadas para a solu¢io da
infinita quantidade de casos e situagdes
existentes, especialmente considerando o
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conceito aberto e relativo do préprio meio
ambiente.

A dogmaitica  processual  tradicional
construida apenas para resolver conflitos
individuais, também ndo equaciona com
eficacia as ofensas aos bens ambientais. Deve
o Estado constitucional ecoldgico facilitar o
acesso do cidaddo a justica ambiental nao
apenas criando novos instrumentos de
defesa, mas principalmente conferindo uma
interpretagdo adequada aos instrumentos
processuais ja existentes como da Agdo Civil
Publica e a A¢do Popular, para conferir-lhes a
verdadeira amplitude e potencialidade.

Ha de se salientar que em todas as dareas do
conhecimento as ciéncias ambientais ou ecologicas tém
influenciado os estudiosos a olharem para a aplicagio
transdisciplinar das suas respectivas disciplinas. Portanto, nio é
de se estranhar que varios argumentos sobre a capacidade do
Poder Judicidrio no cumprimento do seu mister constitucional
ambiental sejam levantados.

Landolfo Andrade de Souza (2013, p. 38), ao dissertar
sobre instrumentos extrajudiciais para atuagdo do Ministério
Publico na implementagdo de politicas publicas socioambientais,
esclarece que “a experiéncia mostra que a soluc¢do extrajudicial dos

problemas ambientais, notadamente em = matéria de
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implementagdo de politicas publicas, tem-se revelado mais eficaz

que a via judicial”. Esclarece melhor com as seguintes palavras:

De fato, além dos ja conhecidos problemas do
Poder Judicidrio -  morosidade no
julgamento das demandas, falta de
sensibilidade no enfrentamento da temadtica
ambiental, incipicente especializacio e
inconvenientes na produgdo da prova pericial
-, outros fatores explicam a vantagem de
buscar uma solugdo extrajudicial para a
omissao estatal, relegando a judicializagao
das questdes ambientais a segundo plano (na
hipotese de insucesso extrajudicial). (Grifos
do autor).

Souza (2013, p. 36-37) também cita algumas questdes
que precisam ser enfrentadas de frente caso o Ministério Publico
queira realmente influenciar na formula¢do e implementagio das
politicas publicas socioambientais, citando o magistério do
eminente ministro do Superior Tribunal de Justica, Antonio
Herman Benjamin naquilo que ele denominou “Projeto de
Implementagdo Ambiental do Ministério Publico”. Seguem as
questdes que merecem ser seriamente consideradas caso o
Ministério Publico queira realmente cumprir suas fungdes
constitucionais naquilo que diz respeito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado:

a) a questdo da vontade politica: trata-se de algo
diferente da vontade determinada pela lei.
Algo exdgeno e ndo endogeno; algo ainda
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b)

artificial e visto com curiosidade, na melhor
das espécies, e com animosidade ou
desconfianga, as vezes;

a questio da especializacio: se e para
seriamente proteger o meio ambiente,
impende, em primeiro lugar, que os
promotores de justica e procuradores da
republica com atribuigdes nessa matéria
tenham um minimo de especializagio. Um
promotor de justica ou procurador da
republica que acumula atribui¢des variadas e
muitas vezes dispares, mesmo quando
desafiado por graves problemas ambientais,
ndo terdo condi¢cdes de dispensar--lhes a
atencdo merecida, seja no que se refere a
preparagio do caso, seja no decorrer do
processo. A maxima popular lembra que “um
homem de sete oficios é um homem sem
oficio”. Por outro lado, na prote¢io do
ambiente — ldégica essa aplicavel também a
outros interesses supraindividuais, como
consumidor, improbidade administrativa etc.
-, a eficiéncia recomenda que tais atribui¢oes
sejam delimitadas ndo pelo enfoque da
atividade implementadora em si considerada
(civil ou criminal), mas pelo bem ou sujeito
protegido (meio ambiente, consumidor,
patrimoénio publico etc.);
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<)

d)

e)

a questio da independéncia: a protegio do
meio ambiente, pelos interesses econdmicos e
politicos que movimenta, exige seguranca
funcional e esta, por sua vez, requer a
previsdo de cargo fixo para o titular do dever-
poder de implementacio;

a questio da formagdo: os promotores de
justica e procuradores da republica precisam
ser submetidos a rigoroso e continuo
treinamento (= formacdo ou educac¢io
dirigida), tanto em questdes juridicas
ambientais como também nas disciplinas que
cuidam, sob os mais variados enfoques, do
tema;

a questio das prioridades: violagdes ha aos
milhares, a cada minuto e a cada quilémetro,
e os recursos do Ministério Publico sido
finitos. Logo, prioridades e programas, por
mejo de um planejamento estratégico,
precisam ser, inadiavelmente, tragados para
que se consiga de cada centavo investido o
maximo de eficiéncia;

a questdo do aparelhamento: a problematica
ambiental é muito complexa, demandando,
por consequéncia, a concessdo de recursos
materiais e técnicos minimos para que o
promotor de justica e o procurador da
republica possam identificar, analisar e
entender as situagdes com que se defrontam.
Elementar a esse aparelhamento é a



g

constituicdo de um corpo pericial basico,
suficiente para dar os primeiros elementos de
convic¢do ao Ministério Publico, inclusive
facilitando a identifica¢io de outros
especialistas disponiveis nos mais variados
orgios e institui¢des, uma vez delimitado o
problema ambiental em questio; e

a questio do acompanhamento e dos
indicadores de implementagio: o 6rgio de
execu¢do do ministério, em face das
caracteristicas peculiares da problematica
ambiental, necessita continuamente de um
quadro atualizado e geral de seu objeto de
trabalho e dos resultados concretos de sua
atuacao.

O objetivo deste artigo ndo ¢é tratar da atuagdo do
Ministério Publico quanto a implementacdo de politicas publicas
socioambientais e, sim, do controle judicial na implementagio
destas politicas. No entanto, levando em consideragio as
caracteristicas que diferenciam o Poder Judicidrio do Ministério
Publico, ha o entendimento de que as questdes acima elencadas
sdo perfeitamente aplicaveis ao Poder Judiciario em se tratando de
capacita-lo para o exercicio de suas fungdes constitucionais ao
controlar as fungdes administrativas e legislativas naquilo que se
relaciona as politicas publicas socioambientais. Urge implementa-

las no ambito do Poder Judiciario para o cumprimento em maior
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grau dos objetivos constitucionais que caracterizam o Estado
Democratico de Direito Socioambiental.

Sem perder de vista a necessidade da participagdo
popular para um efetivo controle judicial das politicas publicas,

Reis e Basso (2012, p. 35) argumentam que:

A efetivacio dos direitos sociais e da tutela do
meio ambiente depende de uma postura
critica do intérprete quanto a forca normativa
da Constituicdo, a qual deve ser de
sensibilidade  psicolégica,  sensatez e
humanismo, algo que transcende um
pensamento meramente ldgico-formal ou
tecnicismos desconectados com a realidade.
Em outras palavras, em paises carentes de
politicas sociais efetivas, além de marcados
pela forte corrup¢io no processo politico e na
realizacdo dos fins estatais, é fundamental a
presenca de juizes comprometidos com o
“sentimento constitucional”, especialmente
em relacdo ao adequado sentido dos textos
que tratam das normas de direitos sociais.

A exigéncia social sobre a atuagdo do Poder Judicidrio
tem gerado mudangas significativas no ambito desse Poder. Junto
a exigéncia social vem a exigéncia constitucional originaria do
anseio popular pela presenca da justica no convivio entre as
pessoas e destas com o meio ambiente. A necessidade de decisdes
judiciais que satisfagam os requisitos do principio da seguranga

juridica em conjunto com a corre¢io normativa tem levado os
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estudiosos a analisarem os métodos de interpretagdo juridica
vigentes quanto a suas aplicabilidades dentro do complexo
contexto social atual e, a0 mesmo tempo, elaborarem outros
métodos interpretativos que possam satisfazer as demandas
sociais que pairam sobre o Poder Judiciario.

Visando interpretar da maneira mais abrangente possivel
os principios e as regras que compdem a Lei n. 6938/81 - Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), Barbosa e Nobrega
(2013, p. 182 - 183) sugerem o método hermenéutico-sistémico.

Resumem o método conforme abaixo:

O método aplicado denomina-se
hermenéutico-sistémico e permite
investigacdes verticais, horizontais e laterais
da PNMA em escala nacional. Esse método
permite interpretar e compreender os
sentidos juridicos das leis, dos decretos, das
resolucdes e entender as caracteristicas
implicitas dos documentos, das institui¢cdes e
das entidades. Também lanca seu foco para
explicagoes cientificas considerando aspectos
sociais da realidade humana e ambiental, [...].
Informagdes juridicas e ndo juridicas
relacionadas com o meio ambiente devem ser
compreendidas e expostas.

A dimensio hermenéutica interpreta os
textos juridicos e os documentos nio
juridicos, enquanto a dimensdo sistémica
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interliga as componentes juridicas, sociais,
econOmicas, técnicas, filosoficas, éticas e
ecologicas.

Os autores, apesar da aparente abrangéncia do método,
esclarecem que este ndo esta isento de limitagdes. Limitagoes estas
impostas pelas interagdes existentes nos ecossistemas e de dificil
captacdo pelo saber humano. As alternativas epistemologicas
reinantes nas varias areas do conhecimento humano carecem de
maiores estudos e compreensdo para facilitarem a interpretagdo
das relagdes ecoldgicas e, assim, alicercarem o Direito Ambiental
na busca do equilibrio na relagdio homem-meio ambiente.

Resta, portanto, ao Poder Judicidrio atentar para as
questdes enumeradas pelo Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Antonio Herman Benjamin, direcionadas para o
Ministério Publico, mas de grande pertinéncia quando se pensa
no Poder Judicidrio e nas dificuldades vivenciadas pelas

institui¢oes que o compdem para atuarem na seara ambiental.
CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Ambiental por interagio com as questdes
sociais, econoOmicas, ecoldgicas, espaciais e culturais constitui
matéria de relevante interesse para os objetivos alicer¢ados na
Constitui¢do do Brasil de 1988. A autonomia dessa matéria vem
alicercada nos principios que hoje norteiam sua aplicagdo, bem

como nos documentos nacionais e internacionais que versam

164



sobre a conservagio ambiental como tratados internacionais,
convengdes, constitui¢des, leis infraconstitucionais, decretos, etc.

A legitimidade do Poder Judicidrio para interferir na
atuagdo do Poder Legislativo e do Poder Executivo, desde que
provocado e sendo perceptiveis os indicios de omissio e de
irrazoabilidade nas decisbes normativas e administrativas
assumidas, goza de amparo constitucional e legal para a defesa e
garantia de direitos trazidos a luz pela Carta de 1988.

Por outro lado, considerando a importincia do Poder
Judiciario para a efetivagdo dos direitos mencionados, procede a
preocupagido atual quanto a capacidade deste Poder para atender
aos comandos constitucionais a ele inerentes, principalmente
naquilo que diz respeito ao controle das politicas publicas
socioambientais. A transdisciplinaridade exigida para a solugdo
dos conflitos na drea ambiental, por serem esses conflitos
caracterizados por interesses difusos que muito diferem dos
interesses individuais habitualmente solucionados pelo Poder
Judiciario, justifica essa preocupagio.

Aborda-se o tema politicas publicas por ser este 0 meio
consensualmente aceito para a efetivagio dos direitos
fundamentais expressos na Constituigdo Federal, incluido nestes
direitos o do meio ambiente ecologicamente equilibrado. As
politicas publicas possuem suas origens expressas em forma de
leis. Interpretar essas leis através do método hermenéutico-
sistémico e exigir da administragdo publica a aplicagio adequada
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das politicas socioambientais constituem as principais tarefas do
Poder Judiciario nesse quesito. Para isso se exige vontade politica,
especializa¢do, independéncia, formagdo ou educagio dirigida, o
estabelecimento  de  prioridades, transdisciplinaridade e
monitoramento da atuacdo do Poder Judicidrio na esfera

ambiental, visando mensurar os resultados alcancados.
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A DEFESA DO MEIO AMBIENTEE A
EXTRAFISCALIDADE TRIBUTARIA

ENVIRONMENTAL DEFENSE AND TAX
EXTRA-FISCALITY

Anténio Carlos Diniz Murta'
Luisa Mendonga Albergaria de Carvalho®

RESUMO:

O presente trabalho tem como objetivo analisar a importancia
de, nos dias atuais, se proteger o meio ambiente. Sendo assim
demonstra apesar da existéncia de amparo legal para tal defesa,
que a mesma nao esta sendo aplicada da maneira esperada e
adequada. O questionamento ¢ se através da extrafiscalidade o
Poder Publico intervém de forma incisiva para promover a
protecio ambiental. O artigo busca demonstrar que é possivel
promover a prote¢io ambiental induzindo comportamentos na
sociedade através da extrafiscalidade tributaria. Com isso, serdo
analisadas todas as trés funcoes dos tributos existentes em nosso
ordenamento juridico, quais sdo: a fiscalidade, a parafiscalidade
e a extrafiscalidade. Abordar-se-4 a necessidade da intervencio
estatal em conter a degradagio ambiental, bem como,
demonstrard que a extrafiscalidade é utilizada para a promogao
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da tutela ambiental. Conclui-se que, o Poder Publico deveria se
valer mais do mecanismo da extrafiscalidade, em virtude de sua
abrangéncia e levando-se em consideragdo que a aplicabilidade
tem gerado resultados eficazes.

PALAVRAS-CHAVE: Tributagdo; Meio Ambiente; Protecdo
Ambiental; Extrafiscalidade Tributdria; Poder Publico.

ABSTRACT:

The present work has as objective to analyze the importance of, in
the current days, to protect the environment. Thus, it
demonstrates, despite the existence of legal support for such
defense, that it is not being applied in the expected and adequate
way. The question is whether, through extrafiscality, the Public
Power intervenes incisively to promote environmental protection.
The article seeks to demonstrate that it is possible to promote
environmental protection by inducing behavior in society through
tax extrafiscality. With this, we will analyze all three functions of
the existing taxes in our legal system, which are: taxation,
parafiscality and extrafiscality. It will address the need for state
intervention in containing environmental degradation, as well as
demonstrate that extrafiscality is used to promote environmental
protection. It is concluded that, the Public Power should use the
mechanism of extrafiscality, due to its scope and taking into
account that the applicability have generated effective results.
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INTRODUCAO

A preservagdo dos recursos naturais é um assunto que
vem gerado tamanha preocupa¢io mundial. A necessidade de
protecdo ambiental é antiga, porém, hoje, vem se tornando mais
acentuada.

Isso se deve ao fato de que, com a evolugdo da sociedade,
o homem foi rapidamente degradando o meio ambiente,
contaminando-o com residuos nucleares, disposi¢io de lixos
quimicos, domésticos, industriais, hospitalares de forma
inadequada, pelas queimadas, pelo desperdicio dos recursos
naturais ndo renovaveis, pelo efeito estufa, pelo desmatamento
indiscriminado, pela contaminagdo dos rios, pela degradagdo do
solo através da mineragdo, pela utilizagdo de agrotoxicos, pela ma
distribuicdo de renda, pela acelerada industrializagio, pelo
crescimento sem planejamento das cidades, caga e pesca
predatdria.

Com os acontecimentos de inumeras catastrofes
ambientais, em 1972, Organiza¢ao das Nagdes Unidas (ONU)
organizou uma Conferéncia sobre o Meio Ambiente com o intuito
de alarmar e instruir os varios paises do mundo sobre a
importincia de se ter um meio ambiente ecologicamente
equilibrado.
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Pode-se dizer entio que o Brasil comegou a se
preocupar, a partir deste fato, mais com o meio ambiente e a
passou a adotar uma Politica Nacional do Meio Ambiente onde
previa principios, diretrizes e instrumentos para a protegdo
ambiental. Foi assim que a Constituigdo de 1988 veio a prever
artigos direcionados a prote¢do ambiental.

Porém, embora haja a existéncia dessas garantias
constitucionais e da legislagdo infraconstitucional, constata-se
auséncia de eficacia dessas garantias pela ndo aplicacao efetiva
dessas politicas publicas pelo Poder Publico.

Cabe ao Estado uma vasta lista de deveres ambientais
visando uma maior prote¢do e conservacio do meio ambiente.
Verifica-se contudo, que o Estado se demonstra inerte na maioria
das vezes e ndo exerce se quer seu papel fiscalizatorio, colocando
em risco a qualidade de vida do ser humano e atingindo a
sociedade de um modo geral e o futuro das nossas geragdes.

Em vista a esta triste realidade, se faz extremamente
necessaria a conscientizacgdo da populagdo a respeito da
importancia de se ter um meio ambiente saudavel, demonstrando
ao maximo o dever que temos, enquanto cidadaos de exigirmos o
cumprimento das leis existentes em prol da efetivagao da mesma.

Uma das maneiras que o Estado pode desempenhar seu
papel de fiscalizador e responsavel pela protecio do meio
ambiente seria através da tributa¢do. Os tributos com fungdes

ambientais, ainda que iniciantes em nosso ordenamento juridico
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tem conquistado cada vez mais espago e a atengdo entre os
estudiosos do Direito Tributario.

Essas arrecadagbes tributdrias desempenham uma
fun¢do extrafiscal, uma vez que carregam em sua esséncia
finalidades ecoldgicas que vao além da mera arrecadagio de
recursos pelo Fisco.

A extrafiscalidade passou, na Constituicao Federal de
1988, a ser um mecanismo cada vez mais atuante nas politicas
publicas tributarias.

Porém, como se vera adiante no artigo, hd ainda um
vasto espaco de atuagdo, ainda pouco explorado, para uma
utilizacdo mais efetiva da extrafiscalidade inibitéria de
comportamento das empresas, industrias e pessoas em rela¢ao ao
meio ambiente.

O objetivo do artigo assim, se pauta na demonstragdo da
importancia de se preservar o meio ambiente nos dias atuais e
sugere, como hipdtese, a aplicacao da tributagdo extrafiscal por
parte do Estado.

Na metodologia, utiliza-se de método dedutivo, do qual
se extraem nogdes gerais acerca da Teoria do Direito Tributario e
do Direito Ambiental a fim de confirmar a particularidade do
ponto de vista do pesquisador. Como marco tedrico serda
utilizada a obra de Rafael Antonietti Matthes chamada
extrafiscalidade como instrumento de protecdo ambiental no
Brasil, que relaciona os temas tributa¢io extrafiscal e meio

ambiente.
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2 O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS

Desde a Constituicio de Weimer, de 1919, o Estado
apresenta-se mais comprometido com a fungido social,
assumindo a responsabilidade da prestagio dos servigos
fundamentais aos individuos e da coletividade e expandindo sua
esfera de agdo, ao realizar investimentos a proporcionar
seguridade social, alimentagdo, saude, habitacdo, educagio e
outros direitos sociais. Estes, caracterizados por possibilitar aos
cidaddos ndo s6 o direito de agir, mas também o de exigir do
Estado que bem execute suas atribui¢des, garantindo melhores
condic¢des de vida para a sociedade.

O Estado existe para servir ao povo. Assim podemos
conceituar o Estado como uma instituigdo que tem por objetivo
organizar a vontade do povo politicamente constituido dentro
de um territério definido, tendo como uma de suas
caracteristicas o exercicio do poder coercitivo sobre os
membros da sociedade, objetivando o bem comum.

O bem comum ¢ atingido por meio da administracdo
publica, que tem como fungdo a execugao das politicas publicas
e dos planos de agao para que o Estado funcione tendo como
referéncia a sociedade. Na Constituicdo Federal de 1988, estd
evidente o dever do Estado de propiciar a protecio a saude
(artigo 196), a educagdo (artigo 205), a cultura (artigo 215), ao

lazer, ao desporto (artigo 217), e ao turismo (artigo180). Porém,
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além destas fungdes, cabe ao Estado, exercer atividade
financeira, visando a obtencdo, a administragdo e o emprego de
meios patrimoniais que lhe possibilitem o desempenho de todas
as atividades que se referem a realizagdo dos seus fins.

Como as atividades estatais ndo sdo autossustentaveis, o
Estado passou a carecer de recursos, além daqueles
proporcionados pela exploragio de seu proprio patrimonio,
passando a interferir no patriménio individual para obtencdo

dos recursos necessarios a realiza¢do de suas atribuicdes.

A medida que iam se formando os Estados
Modernos, os monarcas percebiam que as
receitas espontineas arrecadadas da nobreza
e os recursos eventuais obtidos em
pilhagens e assaltos j& nao se mostravam
suficientes para o custeio da expansio
territorial de seus dominios. Abria-se assim
o caminho para a instituicio de prestagdes
constantes e obrigatdrias a serem exigidas
dos cidaddos (GODOI, 2005, p.141).

Foi na transi¢do do Estado Feudal para o Moderno, que
se chegou a ideia de que todos, e ndo apenas alguns, deveriam
contribuir para o funcionamento das atividades estatais. Nasce
assim, para o cidadio, o dever de pagar seus tributos e para o
Estado a obrigacao de aplica-los de forma eficiente.

O imposto ¢é essencial para a concretizagdo da ratio

essendido Estado moderno. Para Hugo de Brito Machado,

o dever de pagar tributo, na realidade,
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certamente integra o feixe de relagdes
juridicas que se pode denominar estatuto do
cidaddo. Embora nem sempre tenha sido
assim, pagar tributo é atualmente um dever
fundamental do cidaddo. H4 mesmo quem
diga que o tributo é o preco da cidadania.
(MACHADO, 2002.p.167).

Apesar de a maioria dos Estados contemporineos
financiarem suas atividades por meio dos impostos, essa ndo é a
unica espécie de arrecadagdo possivel. Os mesmos objetivos
estatais podem ser alcangados através de um Estado tributario,
o qual se assenta ndo em tributos unilaterais — impostos, mas
em tributos bilaterais - taxas e contribuigdes, por exemplo. Ou,
numa formulagdo negativa, a ideia de Estado fiscal exclui tanto
o estado patrimonial como o rejeita a falsa alternativa de um
puro estado tributario (NABAIS, 2002, p.16).

Ao analisar o estado brasileiro - democratico de direito
e fiscal, faz-se necessirio observar o outro lado da relacio

juridica: o sujeito passivo’. Este arca com os Onus estatais, ao

* Sujeito passivo é a pessoa, natural ou juridica, que tem o dever de adimplir
(cumprir) a obrigacdo, seja ela principal ou acessdria. Todavia, o Artigo 121 do
CTN ¢ claro no sentido de que o sujeito passivo da relagdo juridica tributdria
pode ser o contribuinte ou o responsavel. Contribuinte é aquele que possui
relacdo pessoal e direta com o fato gerador e o responsavel é aquele que nio
possui tal relagio e sua obrigagdo decorre de disposi¢do expressa da lei, em
outras palavras, a relagdo do responsavel com o fato gerador ¢é juridica, e nao
econdmica.
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realizar o pagamento com o qual se obrigou quando passou a
viver em sociedade organizada - razio pela qual se parte para o
estudo do dever fundamental de pagar impostos. O tema
deveres fundamentais é pouco encontrado em estudos e
discussodes doutrinarias no Brasil.

Os deveres fundamentais sdo caracterizados como
sendo “categoria juridica constitucional préopria. Uma categoria
que, apesar disso, integra o dominio ou a matéria dos direitos
fundamentais, na medida em que este dominio ou esta matéria
polariza todo o estatuto (ativo e passivo, os direitos e os deveres
do individuo)” (NABAIS,2002, p. 235).

Em diversas doutrinas os deveres fundamentais sao
tratados ao lado dos direitos fundamentais, sem, contudo, dar
aos primeiros o mesmo status dados aos segundos. Segundo
Nabais, isso ocorre em razdo do fato de que alguns Estados
totalitarios na Europa, em que havia apenas a previsio de
deveres e obrigagoes, a valorizagdo do tratamento dados aos

direitos fundamentais ocorreu como uma forma de negativa

Vide Artigo 121, CTN: Sujeito passivo da obrigagdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo tnico. O sujeito da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que
constitua o respectivo fato gerador;

IT - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obriga¢do
decorra  de  disposicio  expressa de  lei.  Disponivel  em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5172.htm> . Acesso em: 04 mai.
2016.
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aos regimes anteriores. Ante o exposto, Nabais defende que:

Os

direitos

Nestes termos, podemos definir os deveres
fundamentais como deveres juridicos do
homem e do «cidaddo que, por
determinarem a posi¢io fundamental do
individuo, tém especial significado para a
comunidade e podem por esta ser exigidos.
Uma nogio que, decomposta com base num
certo paralelismo como conceito de direitos
fundamentais, nos apresenta os deveres
fundamentais como posi¢oes juridicas
passivas, autonomas, subjectiva, individuais,
universais e permanentes e essenciais.
(NABATIS, 2001).

Assim, no entendimento que temos por
mais adequado, os deveres fundamentais
constituem  uma  categoria  juridica
constitucional prépria. Uma categoriaque,
apesar disso, integra o dominio ou a
matéria  dos direitos fundamentais, na
medida em que este dominio ou esta
matéria polariza todo o estatuto (activo e
passivo, os direitos e os deveres) do
individuo. Individuo que ndo pode deixar
de ser entendido como um ser
simultaneamente livre e responsavel, ou
seja, como uma pessoa. (NABAIS, 2001).

fundamentais tém sua origem nas

declaragoes de direitos, que “sio um dos tragos mais
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caracteristicos do Constitucionalismo?, o qual exerce um papel

essencial na vida social democratica de uma sociedade.

[...] a institui¢do ou ndo de deveres
fundamentais repousa, em
larguissima medida, na soberania do
Estado  enquanto  comunidade
organizada, soberania que ndo pode,
todavia, fazer tdbua rasa da dignidade
humana, ou seja, da ideia da pessoa
humana como principio e fim de
sociedade e do estado [...] (NABAIS,
1998, p. 61).

A Constitui¢do Federal brasileira, também abarca em
seu Titulo II - dos direitos e garantias fundamentais - um
capitulo destinado aos direitos e deveres individuais e coletivos.
Sendo assim, a partir do momento em que hd direitos sociais
previstos na Constituicdo Federal, ha a necessidade de que
ocorra a sua implementagio e aplicagiao, que nao se da de outro
modo sendo mediante o dever fundamental implicito de pagar

impostos.

* Constitucionalismo: maneira de organizar um Estado com base em uma lei
suprema para que todas as outras regras de direito devem respeitar a
Constituigao, para assegurar o gozo igual do povo seus direitos naturais, o
respeito pela dignidade humana e organizar e limitar os poderes do Estado,a
diferenciagdo entre poder constituinte do povo soberano se ser uma
constituicdo e reforma-la, os poderes que ser quem regra com base em sua
limitada para o outro e sdo escolhidos pela maioria popular. Disponivel em:
<http://edukavita.blogspot.com.br/2012/10/constitucionalismo.html>. Acesso
em: 01 mai. 2016.
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O imposto ndo pode ser encarado, nem como um mero
poder para o Estado, nem simplesmente como um mero
sacrificio para os cidaddos, mas antes como o contributo
indispensavel a uma vida em comum e prospera de todos os
membros da comunidade organizada em Estado (NABAIS,
1998, p.165).

Logo, o dever fundamental de pagar impostos é a
maneira de se satisfazer os direitos sociais prestacionais, uma
vez que atribui a todos os cidaddos fiscalmente capazes a
obrigac¢do de contribuir para a realizagdo dos deveres estatais.

A Magna Carta de 1988 ndo traz em sua redagdo uma
clausula especifica versando sobre o dever de pagar impostos. Esta
obrigac¢do implicita é uma conclusiao que se depreende da prépria
ordem constitucional e dos objetivos e fundamentos que a
acompanham, uma vez que resta clara a premissa de que a todos
estd designado um dever de pagar impostos na medida da

capacidade contributiva individual de cada um.

3 MEIO AMBIENTE E A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

3.1 Conceito de meio ambiente

A definicdo de meio ambiente foi empregada pela

primeira vez, por Geoffrey de Saint-Hilaire, um francés
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naturalista, que definiu o termo como sendo meio o lugar onde
estd ou se movimenta um ser vivo, e ambientesimboliza o que
rodeia esse ser.

Atualmente, a expressio meio ambiente é bastante
discutida. Em todo o planeta Terra, a cada dia o tema meio
ambiente ganha maior espago e relevancia na midia e nas
discussdes politicas. E nitido que isso advém do fato de que os
problemas ambientais estdo se tornando absurdamente maiores
em quantidade e em potencialidade.

O aquecimento global, o buraco na camada de ozdnio, a
escassez da dgua potavel, a destrui¢do das florestas sdo alguns dos
exemplos dos principais problemas ambientais que podemos citar
e que sdo responsaveis por colocar em risco a qualidade de vida e a
vida do ser humano.

Porém, o mais instigante é que, na maioria das vezes a
expressio meio ambiente tem sido utilizado de forma superficial
ou até mesmo equivocada pela midia, deixando transparecer que
meio ambiente é sindnimo de natureza ou recursos naturais.

A doutrina brasileira de direito ambiental é praticamente
unanime ao dizer que a expressio meio ambiente, por ser
redundante, ndo é a mais adequada, uma vez que 'meio’ e
‘ambiente’ sdo sindnimos. “Meio ambiente”, segundo a doutrina
seria um pleonasmo, redundante, porque na palavra ambiente ja
esta inserido o meio. Nessa linha de pensamento, Celso Antonio

Pacheco Fiorilo diz que:

costuma-se criticar tal termo, porque
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pleonastico, redundante, em razdo de
ambiente ja trazer em seu conteudo a ideia de

ambito que circunda”, sendo desnecessdria a
complementacdo pela palavra meio”. (2008,
p-19)

O Novo Dicionario da Lingua Portuguesa Aurélio conceitua
meio como lugar onde se vive, com suas caracteristicas e
condicionamentos geofisicos; ambiente; esfera social ou
profissional onde se vive ou trabalha, e ambiente como o conjunto
de condi¢des naturais e de influéncias que atuam sobre os
organismos vivos e os seres humanos. Edis Milaré explica a

expressdo como sendo:

Tanto a palavra meio quanto o vocdbulo
ambiente passam por conotagdes, quer na
linguagem cientifica quer na vulgar. Nenhum
destes termos é univoco (detentor de um
significado tinico), mas ambos sdo equivocos
(mesma palavra com significados diferentes).
Meio pode significar: aritmeticamente, a
metade de um inteiro; um dado contexto
fisico ou social; um recurso ou insumo para
se alcancar ou produzir algo. Ja ambiente
pode representar um espago geografico ou
social, fisico ou psicolégico, natural ou
artificial. Ndo chega, pois, a ser redundante a
expressio meio ambiente, embora no sentido
vulgar a palavra identifique o lugar, o sitio, o
recinto, 0 espago que envolve os seres vivos e
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as coisas. De qualquer forma, trata-se de
expressdo consagrada na lingua portuguesa,
pacificamente usada pela doutrina, lei e
jurisprudéncia de nosso pais, que, amiude,
falam em meio ambiente, em vez de ambiente
apenas. (MILARE, 2001. p. 63).

3.2 Meio ambiente na Constitui¢do Federal de 1988

No 4mbito juridico, é dificil conceituar meio ambiente,
pois ressalta Milaré (2003, p. 165), “o meio ambiente pertence a
uma daquelas categorias cujo contetido é mais facilmente intuido
que definivel, em virtude da riqueza e complexidade do que
encerra’.

No Brasil, o conceito legal de meio ambiente esta
previsto no artigo 3°, I, da Lei n° 6.938/81, que dispoe sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente, onde define meio ambiente
como sendo “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, ab-
roga e rege a vida em todas as suas formas”.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 recepcionou o termo debatido de maneira mais ampla. O
legislador constituinte determinou no o artigo 225 da CRFB/88, a
tutela ao bem juridico ambiental, cujo objetivo é uma “sadia
qualidade de vida, para todos, presente e futuras geragdes.

Sob esse prisma, entende José Afonso do Silva, em sua
doutrina, que diante da deficiéncia do legislador em criar a norma
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prevista no artigo 3°, I, da Lei 6938/81, com o advento da
Constitui¢do Federal de 1988, possibilitou-se a criacdo de outra
definicdo, ou seja, uma tutela jurisdicional ampla e mais
abrangente.

Para ele, meio ambiente, é definido como: “a interagdo
do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que
propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as
suas formas” (SILVA, 2002, p. 20). Entende também o autor que o
conceito de meio ambiente deve ser globalizante, “abrangente de
toda a natureza, o artificial e original, bem como os bens culturais
correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a 4gua, o ar, a flora,
as belezas naturais, o patrimonio histérico, artistico, turistico,
paisagistico e arquitetonico”. (SILVA, 2004, p. 20).

Dessa forma, o conceito de meio ambiente compreende
trés aspectos, quais sejam: Meio ambiente natural, ou fisico,
constituido pelo solo, a 4gua, o ar atmosférico, a flora; enfim, pela
interacio dos seres vivos e seu meio, onde se dd a correlagdo
reciproca entre as espécies e as relagdes destas com o ambiente
fisico que ocupam; Meio ambiente artificial, constituido pelo
espago urbano construido; Meio ambiente cultural, integrado pelo
patrimonio  histdrico, artistico, arqueoldgico, paisagistico,
turistico, que, embora artificial, difere do anterior pelo sentido de

valor especial que adquiriu ou de que se impregnou (SILVA, 2004;
p- 21).

185



A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 225
buscou entdo, tutela ndo s6 o meio ambiente natural, mas também
o artificial, o cultural e o do trabalho. Essa classificacio atende a
uma necessidade metodoldgica ao possibilitar a identificagiao da
atividade agressora e do bem diretamente degradado, uma vez que
0 meio ambiente por defini¢do é unitario.

E claro que independentemente dos seus aspectos e das
suas classificagoes a protecdo juridica ao meio ambiente é uma s6
e tem sempre o unico objetivo, quer seja o de proteger a vida e a
qualidade de vida.

Conclui-se assim que, a defini¢io de meio ambiente é
ampla, devendo-se observar que o legislador levou em
consideragdo por trazer um conceito juridico indeterminado,

cabendo, assim, ao intérprete o preenchimento do seu contetido.

4 FISCALIDADE X PARAFISCALIDADE X
EXTRAFISCALIDADE

Nem sempre um tributo é criado tendo como finalidade
unica o ingresso de dinheiro nos cofres publicos do Estado. Além
desta funcio, existem uma infinidades de outras situacdes onde o
tributo desempenha outros papéis, além do meramente
arrecadatério, mas que também atingem as metas e objetivos
pretendidos. Essas outras fungdes sdo conhecidas como
fiscalidade, parafiscalidade e extrafiscalidade. Essas serdo

analisadas a seguir.
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Entende-se como fiscalidade, a situagio onde os tém
como funcdo principal arrecadar. Sempre que o Estado faz uso
desta fun¢io, considerada a mais comum, ele visa obter dinheiro
nos cofres publicos para cumprir com os seus deveres legais,
contratuais, constitucionais, etc. E o comportamento do poder
Publico com a finalidade dnica de abastecer os cofres publicos
(OLIVEIRA, 2006, p.131), e assim, desempenhar todos os
deveres que lhe sdo conferidos.

Wildner apud Bernardo Ribeiro de Moares diz:

Impostos fiscais ou de finalidades fiscais,
quando visam apenas a obtencdo de receitas
publicas para fazer face as despesas do
Estado. Tais impostos possuem uma func¢io
meramente fiscal, exclusivamente
financeira, qual seja, a de possibilitar
receitas. A primeira razdo de todo sistema
tributario ¢ a finalidade fiscal dos tributos,
ou melhor, ¢ proporcionar ao Estado os
recursos financeiros indispensaveis para o
cumprimento  de  suas  atividades.
(WILDNER, 2012).

Diante o exposto, podemos dizer que a fiscalidade se
adentra no proprio conceito de tributo, sendo a fiscalidade a
propria razdo da existéncia do sistema tributario e dos tributos.

Sendo assim, a fiscalidade é de fato a principal fun¢do do tributo,
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pois, somente assim, o Estado é capaz de suprir e manter as suas
demandas.

Outra fungido desempenhada pelo Estado é a funcéio
parafiscal. Parafiscalidade representa a institui¢do de um tributo
que sera imposto a outra entidade para arrecadacio, fiscalizagao
e utilizagdo, visando atingir as suas finalidades. Como exemplos
de tributos parafiscais, podemos citar: as contribui¢ées do INSS,
e a OAB.

Ressalta-se que que parafiscalidade,surgiu pela primeira
na Fran¢a no ano de 1946, para indicar que alguns tributos que
em determinado momento eram verdadeiros impostos, ora eram
taxas e as vezes um misto destas duas e atribuido o poder fiscal a
entidades de cardter autdnomo, com competéncia para
desempenhar alguma finalidade publica.

Um tributo ¢ parafiscal ¢ caracterizado assim, quando
determinado tributo é direcionado para abastecer os recursos
financeiros de entidades com atribuigdes especificas, ou seja,
quando o dinheiro arrecadado recai para entidades diversas do
Estado.

Pode-se dizer que, na doutrina brasileira a
parafiscalidade é considerada objeto de controvérsias quanto a
sua natureza juridica.

Sendo assim, conclui-se que a parafiscalidade ocorre
quando ndo de pode atender as necessidades da coletividade

dentro dos quadros tradicionalmente aceitos.
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Por sua vez, a terceira e ultima fun¢do desempenhada
pelo Estado como forma de se angariar verbas para os cofres
publicos é a fungio extrafiscal. Esta ocorre quando a agdo estatal
busca mediante a concessio de beneficios fiscais induzir

determinado comportamento nos individuos. Segundo Sabbag,

Extrafiscalidade é o emprego dos meios
tributdrios para fins ndo fiscais, mas
ordinatorios, isto ¢é, para disciplinar
comportamentos de virtuais contribuintes,
quando a estrutura do tributo visa a
situagdes sociais, politicas ou econOmicas,
objetivos alheios aos meramente
arrecadatorio. (SABBAG, 2012, p. 276).

Indo de encontro a este pensamento. Marcus de Freitas
Gouvéa citando alguns doutrinadores acerca do conceito de

extrafiscalidade:

Medidas fiscais de incentivo ou de
desestimulo a comportamentos, as acepgoes
de Fabio Fanucchi, que reconhece o tributo
como extrafiscal quando se verifica, em sua
cobranca, "outros interesses que ndo sejam
os de simples arrecadagio de recursos
financeiros" que se exteriorizam mediante
alivios e agravamentos fiscais; de Ruy
Barbosa  Nogueira, para quem a
extrafiscalidade corresponde a intervencdo
no estado mediante tributos, a estimular ou
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a desestimular condutas; MizabelDerzi, ao
afirmar que "a doutrina e a jurisprudéncia
tém reconhecido ao legislador tributario a
faculdade de estimular ou desestimular
comportamentos, por meio de uma
tributagdo progressiva ou regressiva, ou da
concessiao de beneficios e incentivos fiscais";
e Casalta  Nabais, que identifica
extrafiscalidade nas normas tributarias que
tém o "intuito de actuardirectamente sobre
os comportamentos econdmicos e sociais de
seus destinatdrios. (GOUVEA, 2008).

Raimundo Bezerra Falcdo estabelece a diferenga entre a

fiscalidade e a extrafiscalidade da seguinte maneira:
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Considerando a tributagdo como ato ou
efeito de tributar, ou ainda, como o conjunto
dos tributos, podemos afirmar que: a) a
tributagdo se diz fiscal enquanto objetiva
retirar do patrimoénio dos particulares os
recursos pecuniarios — ou transforméveis em
pectinia — destinados as necessidades publicas
do Estado;b) tributagio extrafiscalé o
conceito que decorre do de tributagio fiscal,
levando a que entendamos extrafiscalidade
como atividade financeira que o Estado
desenvolve sem o fim precipuo de obter
recursos para seu erario, mas sim com vistas
a ordenar a economia e as relagdes sociais,
sendo, portanto, conceito que abarca, em sua
amplitude, extensa gama de op¢des e que tem
reflexos nio somente econdmicos e sociais,



mas também politicos [...]” (FALCAO, 1981,
p- 118), (Grifo nosso).

A extrafiscalidade, assim, consiste no emprego de
instrumentos tributdrios para o atingimento de finalidades nao
arrecadatorias, mas, sim, incentivadoras ou inibitérias de
comportamentos, com objetivo de atingir a realizagdo de outros
valores, constitucionalmente contemplados.

Pode ser com isso, associada a valores constitucionais,
podendo ser definida, por isencdes, beneficios fiscais,
progressividade de aliquotas, finalidades especiais, etc. De

acordo com Regina Helena Costa:

A extrafiscalidade aproxima-se da nocdo de
poder de policia ou de policia administrativa,
conceituada como a atividade estatal
consistente em limitar o exercicio dos
direitos individuais em beneficio do interesse
coletivo, e que repousa no principio da
supremacia do interesse coletivo sobre o
individual, visando impedir a adogio de
condutas individuais contrastantes com o
interesse publico. Assim, tanto a policia
administrativa quanto a extrafiscalidade, por
meio de instrumentos distintos, definidos em
lei, buscam moldar as condutas particulares,
para que se afinem aos objetivos do interesse
publico (COSTA, 2012).
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No que se diz respeito ao nosso ordenamento juridico a
extrafiscalidade é encontrada, por exemplo, nos arts. 1°, 3°, 170,
193, 194, 196, 201, 205, 215 da Constitui¢ao Federal.

Neste diapasao e relacionando a fungio extrafiscal do
Estado com o tema proposto do artigo: prote¢io do meio
ambiente, Eduardo cita Renato Bernardi. Este revela que a ideia
de se utilizar os mecanismos tributirios como forma de
promover a preservagdo ambiental surgiu na Europa, por volta
da década de 80, ganhando novas dimensdes entre 1989 e 1994,
quando tal ideia é sagrada na legisla¢io de muitos paises do
mundo.

Com isso, percebe-se que o papel da extrafiscalidade vai
além do limite da ciéncia econdmica, abarcando também viés
sociolégico e politico, com a premissa de alcangar objetivos
culturais e se tornar instrumento de realizagdes que convergem
em prol do interesse publico.

Logo, a principal finalidade de alguns tributos extrafiscais
¢ a de ser um mecanismo de intervencéo estatal no meio social, na
economia privada ou mesmo no meio ambiente.

Através da funcido extrafiscal, visa-se desde a atenuagdo de
desigualdades sociais e a regulacao de mercados até a protegao do
meio ambiente, o que serd contemplado adiante. E por isso que se
afirma que a extrafiscalidade se concebe em algo "além" do
simples angariamento de receitas tributarias, interligando-se aos

diversos valores do nosso sistema constitucional.

192



5 A DEGRADAGCAO AMBIENTAL E A NECESSIDADE DE
INTERVENCAO ESTATAL

As alteragdes observadas no meio ambiente seguem a
evolugdo do ser humano enquanto ser social. Essas mudangas
podem ser demonstradas no uso de novos meios, novas
tecnologias e novas técnicas tanto referentes a produgdo
econdmica quanto a mecanismos para a melhoria do bem-estar
social. Ocorre que, a maior parte dessas alteragdes vem gerando
problemas para a sociedade e, como exemplo, uma de grande
destaque e que vem gerando grande preocupagdo ¢ a questdo da
degradagdo ambiental.

O ser humano como agente modificador da paisagem
natural possui responsabilidade pelos impactos causados no
espaco ambiental. A questdo dos impactos originados pela
degradagdo ambiental é complexa e exige conhecimentos
multidisciplinares por parte dos atuantes no manejo do solo ou de
outros elementos naturais bem como daqueles que atuam nas
politicas publicas (BALSAN, 2006).

A degradagdo ambiental pode ser entendida como uma
destruicdo, deterioragdo ou desgaste do meio ambiente (LEMOS,
2001). Com isso, grande parte das alteragoes advindas da
degradagdo ambiental sdo fruto da atividade agropecuaria.

Podemos dizer que, no Brasil, essa questao tem também grande
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peso decorrente da exploragdo da agropecudria, atividade que
possui relevancia econdmica para o pais.

Com o advento da modernizagdo e de maior informacao
dos produtores, houve uma modificagdo desse ambiente. Entre as
praticas e técnicas oriundas da agropecudria que ocasionam
impactos no meio ambiente estdo o cultivo intensivo do solo, o
uso de fertilizantes, a irrigacdo, o uso de agrotdxicos e a
manipulagdo dos genomas das plantas (GLIESSMAN, 2005).

Podemos dizer que contribuem também para a
ocorréncia da degradagdo ambiental: a interven¢do humana, o
crescimento populacional, praticas inadequadas na agropecuaria e
construgdes de complexos industriais (BOLSAN, 2006).

Muitos sdo os exemplos que se pode dar a respeito de
circunstancias que levam a degradagdo ambiental. O que pesa
entdo é pensarmos em como o Estado lida diante este fendmeno.

Em se tratando do Direito Ambiental é valido discernir a
existéncia de razoavel legislagio ordindria e capitulo
constitucional para a prote¢do do ambiente e salvaguarda da sadia
qualidade de vida. Acontece que, é nitida o qudo precario é sua
implementagdo, dado que os drgdos estatais estio exiguamente
munidos para sua execugdo, ou diante das dificuldades da
realidade politico-administrativa ou de interesses econdmicos de
grupos de poder.

Nas questoes ambientais o Poder Publico exerce a fungio
de prevencdo ao dano, sendo esse o seu dever constitucional. O

Estado deve agir por meio de seus drgaos ambientais de modo que
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atue em defesa do meio ambiente para esquivar sua degradacio,
dispondo de todos os instrumentos a sua disposi¢do e usar do
poder/dever de policia ambiental.

Ocorre que, o Estado ao criar normas juridicas, busca,
nao confrontar com interesses de industriais, construtoras,
imobilidrias, estabelecimentos comerciais, ou demais setores de
atividades econdmicas que ensejam impactos negativos ao meio
ambiente.

Imensurdveis sdo os danos fomentados pelo Poder
Publico, por agdo ou omissdo, direta ou indiretamente, ao meio
ambiente, danos estes derivados dafalta da elaboracio e
implementacgao de politicas publicas na area ambiental, resultando
na poluigdo de rios e corpos d'agua pelo langamento de efluentes,
esgotos urbanos e industriais sem o devido tratamento; na
degradagdo de ecossistemas e dreas naturais de relevancia
ecoldgica; no depdsito e a destinagdo final inadequados de lixo
urbano e no abandono de bens integrantes do patrimdnio cultural
brasileiro.

Com isso, frequentes sdo as dendncias que aparecem na
midia nacional, sendo a omissdo estatal fato usual e corriqueiro
tendo seus noticiamentos veiculados tanto na midia impressa,
internet, rddio, e TV.

Ressalta-se que, tanto o Ministério Publico como o
proprio cidaddo tém a oportunidade de reparar a omissdo do

Governo e demandar a efetivacgdo de uma politica puiblica em
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juizo que nido se da somente quando se trata de poder
discriciondrio e sim por meio de controle judicial de politicas
publicas sociais e com o apoio dos magistrados na lideranga dessas
politicas.

Cabe assim ao Poder Judicidrio, através de agoes
judiciais, estabelecer que o Estado assuma medidas de preservaciao
ao meio ambiente, como a implantacdo de sistema de tratamento
de esgotos ou de residuos sélidos urbanos, bem como, a
implantagdo definitiva de espago territorial protegido, ja instituido
por norma, ou a preservagao de um bem de valor cultural.

Nesse sentido:

Acordio Origem: TRIBUNAL - SEGUNDA
REGIAO

Classe: AC - APELACAO CIVEL - 208164
Processo: 199902010386649 UF: RJ Orgio
Julgador: PRIMEIRA TURMA. Data da
decisdo: 24/02/2003 Documento:
TRF200097772  Fonte  DJU  DATA:
25/03/2003 PAGINA: 45 Relator(a) JUIZA
REGINA COELI M. C. PEIXOTO. Decisio.
A Turma, por unanimidade, deu parcial
provimento aos recursos, nos termos do voto
do(a) Relator(a).

Ementa. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO
AMBIENTAL. TODOS TEM DIREITO AO
MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO. DIANTE DA INERCIA
DO PODER PUBLICO EM ATENDER O
MANDAMENTO CONSTITUCIONAL,
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CABE AO PODER JUDICIARIO
ASSEGURAR O SEU CUMPRIMENTO.

- O Ministério Publico Federal ajuizou a
presente agdo publica em face da
COMPANHIA ESTADUAL DE AGUAS E
ESGOTOS - CEDAE e do ESTADO DO RIO
DE JANEIRO, visando impedir a poluigdo do
rio Paraiba do Sul que ocorre pelo despejo de
esgoto in natura, buscando providéncias no
sentido de que sejam realizadas obras para
que se restabeleca o equilibrio ambiental e
seja resguardada a saude publica.

- A Constituicao Federal assegura, em seu
artigo 225, que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras
geracgoes.

- Diante da inércia da Administragdo Publica,
em relaghio ao disposto no texto
constitucional, é O&bvio que cumpre a
qualquer um da coletividade assegurar o
cumprimento da norma, ndo existindo a
ofensa ao principio do equilibrio entre os
poderes.

- Niao ha qualquer extrapolagio do Poder
Judicidrio em relagdo as atribuicoes
constitucionais do Poder Executivo, visto que
através do presente feito, o Ministério
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Cabe assim,

Publico Federal, na qualidade de fiscal da Lei,
vem, tdo-somente, requerer o cumprimento
daquilo que foi deliberado pela Assembléia
Nacional Constituinte.

- Padece de fragilidade o argumento de que o
Governo Estadual do Rio de Janeiro
encontra-se em md situagdo financeira, eis
que tal ndo  constitui  argumento
juridicamente relevante, pois, se assim fosse,
ndo haveria processo de execugdo, uma vez
que todos os executados alegariam
insuficiéncia de recursos.

- Recursos parcialmente providos para
condenar a COMPANHIA ESTADUAL DE
AGUAS E ESGOTOS DO RIO DE JANEIRO
e o ESTADO DO RIO DE JANEIRO a
realizar o detalhamento do Projeto de
Estagdo de Tratamento para despolui¢do do
Rio Paraiba do Sul no trecho assinalado no
processo, no prazo de noventa dias, sob pena
de multa didria de R$ 10.000,00 (dez mil
reais). Finda a fase de planejamento, deve-se
imediatamente iniciar-se a obra, sob pena da
multa acima cominada a cada dia de atraso,
respeitando o prazo final apurado para a
entrega da obra, sob a mesma pena. Data
Publicag¢do 25/03/2003.

ao Judicidario assegurar os direitos

constitucionalmente garantidos a protecio do meio ambiente,

uma vez que, o Estado, muitas das vezes se demonstra inerte a esta

funcao.
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Para amenizar e reverter este quadro, uma maneira que o
Estado poderia se valer a favor da defesa do meio ambiente seria
através da arrecadagdo de tributos extrafiscais. O que sera

abordado a seguir.

6 A UTILIZACAO DA EXTRAFISCALIDADE TRIBUTARIA
COMO FERRAMENTA DE PROTEGCAO AMBIENTAL

Habitualmente o tributo tem por finalidade principal
prover os cofres publicos de recursos financeiros necessarios ao
exercicio das atividades do Estado. Entretanto, quando o objetivo
do tributo passa a ser regulatdrio, ou seja, com o foco de intervir
na economia privada, estimulando atividades, desestimulando o
consumo de certos produtos, dentre outros efeitos economicos,
sua caracteristica principal passa a ser a extrafiscal. (MACHADO,
2002. p. 67-68).

A fun¢io extrafiscal do tributo, visando modificar o
comportamento humano, valoriza a liberdade do contribuinte,
permitindo-lhe a opgdo pelo aumento da carga tributaria ou a
modificagdo da conduta socialmente indesejada. Ato de politica
fiscal - almejando-se o atingimento de fins sociais por fomentos
ou desestimulos a certas acoes, condutas ou atividades -, funciona
como meio de indugdo as agdes favoraveis aos fins perseguidos
pelo Estado (TUPIASSU, 2006, p. 12).
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Para atingir os seus objetivos é fundamental que o
Estado consiga intervir regulando e evitando distor¢des que
atinjam os seus cidadaos em sociedade.

E através da intervencio econdmica de forma extrafiscal
que o Estado pode se valer do poder de tributar para obter
finalidades especificas, empregando a maior ou menor incidéncia
de carga tributaria como mecanismo redutor de custos ou
desestimulador de atividades econdmicas.

Frisa-se que o artigo 170, VI, da CF/88°, ao prever que a
defesa do meio ambiente se resume em principio norteador das
atividades econdmicas, auferiu um aumento em sua redagdo pela
Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003, que designou
expressamente que este principio ecologico-protetivo careceria de
ser perseguido através de tratamento diferenciado de acordo com
o impacto ambiental incitado pelo agente econdmico na produgao
de seus bens e servigos.

Com isso, concluimos que a indugio de
comportamentos ecologicamente corretos, por intermédio da
utilizacdo da extrafiscalidade tributdria, nada mais seria que um

dos mecanismos de intervencdo indireta do Estado na economia

° Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio 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: [...]
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboracio e prestacgio;
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no sentido de se designar esse tratamento diferenciado definido
no inciso VI, do artigo 170, da CF/88.

Enfatizando tal entendimento, Heron José Santana
defende que por meio da extrafiscalidade, o Estado fazendo uso da
seletividade das aliquotas dos impostos incidentes sobre bens e
servicos, acaba por premiar aqueles que optam pelo
desenvolvimento de atividades econdmicas nao-degradantes ou
mesmo aqueles que consumam produtos ecologicamente corretos,
criando uma sintonia com o principio da prevencio, ja que atua
no sentido de evitar o dano ambiental. (SANTANA, 2004, p. 22).

Pode-se dizer que através da politica fiscal de incentivos,
a prevencdo ou reducdo de causados ao meio ambiente,
certamente, serdo verificadas, uma vez que se amenizara o
impacto causado pelas externalidades negativas advindas da
exploragdo econdmica.

No Direito Tributdrio, podemos citar alguns impostos
que se caracterizam por apresentar fungdo extrafiscal. Como
exemplo, podemos citar o imposto de importagdo (II), o Imposto
de Exportagdo (IE), que se prestam as politicas econdmicas e o
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), que, em se

tratando com o Direito Ambiental, teve a redugio
CONSIDERACOES FINAIS

A preservagdao dos recursos naturais ¢ um assunto que
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vem gerado tamanha preocupagdao mundial.

Um meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo
um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, ¢ garantia Constitucional, como também o ¢, a determinagédo
de o Poder Publico e a coletividade defendé-lo e preserva-lo para
presentes e futuras geragdes.

A Constituigdo Federal de 1988 prevé uma gama de
direitos e garantias individuais, coletivas, sociais, socioambientais,
estando, com isso, o Estado Social de Direito brasileiro vinculado
com a realiza¢do dessas finalidades, ndo podendo o Poder Publico
esquivar-se desta func¢do, que é a de efetivar estes direitos por
meio da implementacédo de politicas publicas adequadas.

Por se mostrar inerte, o Poder Executivo para assegurar
os direitos e garantias, o Poder Judiciario ¢ indispensavel, atuando
de forma que se preencham as omissdes dos outros poderes
através dos mecanismos juridicos previstos constitucionalmente.

O Poder Publico tem o dever de agir para atingir os
objetivos e metas fixadas em normas constitucionais e
infraconstitucionais, em matéria ambiental, ndo tendo o
administrador publico a possibilidade de escolha do momento
mais conveniente e oportuno para implementacao de medidas de
protecio e preservacao do meio ambiente.

Uma maneira entao de amenizar este quadro e manter o
dever fiscalizatério do Estado em prol da protegdo ambiental se
faz por meio da tributa¢io extrafiscal.

Ja se é sabido que o tributo tem por finalidade principal
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prover os cofres publicos de recursos financeiros necessarios ao
exercicio das atividades do Estado.Porém, quando se faz de
maneira regulatoria, ou seja, com o foco de intervir na economia
privada, estimulando atividades, desestimulando o consumo de
certos produtos, dentre outros efeitos economicos, ele passa a
desempenhar func¢io de carater extrafiscal.

O direito tributdrio assim é um dos meios eficazes de
protecdo ambiental, ja que pela fun¢do extrafiscal, incentiva-se a
mudanca comportamental a favor do meio ambiente,
corroborando para a defesa de um meio ambiente mais sadio, em
que haja maior qualidade de vida.

Através da politica fiscal de incentivos, a prevengdo ou
reducdo de causados ao meio ambiente, certamente, serdo
verificadas, uma vez que se amenizara o impacto causado pelas
externalidades negativas advindas da exploragdo econémica.

Cabe assim, a sociedade, vendo a relevincia da protecio
do meio ambiente, se tornar mais consciente no entendimento da
importancia de se ter um meio ambiente saudavel, exigindo,
assim, de forma mais assidua, o cumprimento das leis existentes

em prol da efetivagao da mesma.
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DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A JUSTICA E AS
BARREIRAS PARA A SUA EFETIVAGAO: OS MEIOS
ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS COMO
FORMA DE SOLUCAO

DERECHO FUNDAMENTAL AL ACCESO A LA JUSTICIA
Y LAS BARRERAS PARA SU EJECUCION: LOS MEDIOS
ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE DISPUTAS COMO
FORMA DE SOLUCION

Lais Orlandi Rosa'

Fabricio Veiga Costa’

RESUMO:

Refere-se a uma analise sobre o direito fundamental ao acesso a
justica e as barreiras encontradas para sua efetivacdo, como
objetivo visa reconhecer e dar visibilidade de forma estruturada as
evidentes barreiras que sdo colocadas para a efetivagdo do acesso a
justica, tais quais serdo encontradas pelos futuros litigantes.
Barreiras classicas como a morosidade processual e também
barreiras menos evidentes como a falta de informacido e
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conhecimento especifico. Buscou-se analisar os meios alternativos
de resolu¢do de conflitos, quais sejam, arbitragem, mediagao e
conciliagdo como possivel resposta para transpassar as barreiras
outrora citadas. A metodologia utilizada foi a da pesquisa tedrico-
bibliografica.

PALAVRA-CHAVE: Acesso a Justica; Direito Fundamental;
Barreiras ao Acesso a Justiga; Direito Social

RESUMEN:

Se refiere a un analisis del derecho fundamental de Acceso a la
Justicia y las barreras con la ejecucién, tiene como objetivo
reconocer y dar visibilidad de forma estructurada las barreras
obvias que se ponen a la realizacién del acceso a la justicia, como
la que se encuentran por los futuros litigantes. Barreras cldsicas
tales como retrasos en el procedimiento y también las barreras
menos obvios tales como la falta de informacién y conocimientos
especifico. Se traté de analizarlos medios alternativos de
resolucidn de disputas, a saber, arbitraje, mediacién y conciliacién
como una posible respuesta a perforar las barreras una vez
citados. La metodologia utilizada fue la literatura teérica.

PALABRAS-CLAVE: Acceso a la justicia; Derecho fundamental;
Las barreras de acceso a la justicia; Derecho Social

INTRODUCAO
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A tematica acesso a justica é uma constante realidade
presente nas teorias de aplicabilidade encontradas sobre os
direitos sociais. Fato é a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 procurou garantir meios de fazer a justica presente
na vida do cidaddo, entretanto, o acesso a justi¢a tornou-se um
caminho vertiginoso devido, em grande parte, a falta de medidas
publicas governamentais, outras barreiras de fato existem e sdo
verdadeiros entraves na vida daqueles que procuram uma
prestagdo jurisdicional do Estado.

A sociedade que deseja ter seu Direito Fundamental de
acesso a justica efetivado e garantido deve compreender e lutar
para que as questdes sociais sejam analisadas e aplicadas. Ou seja,
sociedade e a lei precisam encontrar fatores que possibilitem a
ambos obter uma convivéncia pacifica, ndo havendo leis abusivas
e tampouco leis ndo efetivas. O objetivo principal deve ser o de
responder as necessidades dessa sociedade, além de direciona-la
para o caminho de resolu¢io de conflitos que surgem das
condutas humanas.

Fazer parte dessa sociedade onde leis sio efetivas e
aplicdveis ¢ o mesmo que dizer que o acesso a justica é respeitado
¢ possuir a certeza que seus problemas colocados em um processo
judicial serd julgado de acordo com o seu caso concreto, tratando
0 seu caso como unico e merecedor de atengdo e respeito.

Mas para que as pessoas possam ter Acesso a Justica,
todavia, esbarra-se nas chamadas barreiras ao acesso a justiga, que

por muitas vezes se tornam obstaculos praticamente
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intransponiveis. A prestagdo jurisdicional ineficiente tem relagdo
em grande parte com a morosidade processual ou ainda com a
alta custa processual e passa ainda pela desconfianga que a
sociedade de uma forma geral tem dos profissionais envolvidos
com a aplicagdo da justica e da lei.

Com os meios de pacificagdo sociais extrajudiciais como
a arbitragem, a mediagdo e a concilia¢do, as barreiras ao Acesso a
Justica se tornam transponiveis. O baixo ou inexistente custo para
as partes é um dos maiores atrativos aos litigantes. A diferenca de
espera entre meios de pacificagdo social extrajudicial com relagao
as agdes que tramitam nos foruns brasileiros chega a ser de meses
ou ainda anos.

Na conciliagio  extrajudicial em  especial, o
empoderamento das partes é de essencial importancia. Tal tipo de
Conciliagdo propicia aos que a procuram o poder de decidir, por
meio do didlogo, qual a melhor solugdo para seus conflitos. O
objetivo da conciliagdo ¢ deixar de lado a cultura do litigio e
favorecer e propagar a cultura do didlogo, fazendo o possivel para
recuperar a relagdo de confianca que um dia existiu entre as
partes.

Com os meios de pacificagio social extrajudicial o acesso
a Justica se torna possivel para todos aqueles que o procuram, nao
importando classes sociais e também por meios de numeros

comprova-se a eficiéncia dessas formas de pacificagdo social.
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O artigo se baseia em pesquisa tedrico-bibliografica dos
temas Acesso a Justica e as barreiras encontradas para sua
efetivagio e também dos Meios Alternativos de Resolugio de
Conflitos.

Inicialmente levantou-se a bibliografia basica para um
melhor entendimento conceitual e historico dos temas a serem
tratados, bibliografia essa mencionada no referencial teérico.

Assim, buscou-se caracterizar o direito fundamental de
Acesso a Justica, e seus pormenores, fazendo uma breve andlise
histérica da origem de tal direito e as fases pelo qual passou até
chegar a atualidade.

Posteriormente foram apontadas algumas barreiras ao
Acesso a Justica, termo popularizado por Cappelletti e Garth,
barreiras como a morosidade processual, a falta de informacio
qualificada por parte dos possiveis litigantes e também a
desconfianca que atinge todas as fung¢des estatais, objetivando,
dessa forma, uma melhor compreensio do tamanho do problema
que ¢é dificuldade em se acessar a justi¢a no Brasil.

Ainda foi realizado ainda um estudo dos Meios
Alternativos de Resolugdo de Conflito, objetivando responder aos
anseios que afligem a efetividade do Acesso a Justica. Dessa forma,
por meio da andlise dos meios extrajudiciais da Arbitragem,
Mediagdo e Conciliagdo buscou-se encontrar uma opgdo para a
efetivagio do Acesso a Justica. Ao final da exposi¢io foram
apresentadas algumas consideragdes a respeito dos assuntos

tratados.
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2 ACESSO A JUSTICA

No estudo do direito ao acesso a justica encontra-se a
explicagdo que tal direito possui duas finalidades essenciais; sendo
a primeira finalidade o fato de que as portas da justiga precisam
estar abertas para todas as pessoas, nio havendo preconceitos
relacionados a origens, classes ou quaisquer outras separagdes
culturais. A outra finalidade diz respeito a efetividade da aplicagdo
do direito, portanto, qual é a forma que se di o acesso; dessa
forma nao se trata apenas de ter a oportunidade de acessar a
justica, mas essencialmente em como esse acesso sera realizado,
em termos de atendimento, satisfacdo e de como sera resolvido o
litigio. Portanto, o acesso a justica deve ser entendido entdo como
um direito social e por isso um direito fundamental
(CAPPELLETTI; GARTH. 1988, p. 8).

Para Cappelletti; Garth:

A expressio “acesso a Justica” é
reconhecidamente de dificil defini¢do, mas
serve para determinar duas finalidades
basicas do sistema juridico — o sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve
ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam
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individual e socialmente justos.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.8).

E de bom tom lembrar que os direitos sociais basicos sdo
encontrados de forma predominante na Constituicdo Federal de
1988, que em seu artigo traz alguns direitos sociais como exemplo
a educacio, saude, o trabalho, a moradia, a lazer, a assisténcia aos
desamparados. Dessa forma o acesso a justica entra no mesmo
patamar dos direitos citados acima.

O conceito de direito social é de dificil defini¢do,José

Afonso da Silva assim o define:

os direitos sociais, como dimensdo dos
direitos fundamentais do homem, sio
prestagdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta e indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida ais mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizagdo
de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto,
direitos que se ligam ao direito de igualdade.
(SILVA, 2009, p.286)

Sendo entdo o direito social uma dimensao dos Direitos
Fundamentais ressalta-se a importincia e a necessidade da real
efetivagdo do acesso a justica.

Ainda conceituando Acesso a Justi¢a, de acordo com

Fernando Pagani Mattos:

A expressdao “Acesso a Justiga” é objeto de
varias conceituagdes, podendo significar

214



desde o acesso aos aparelhos do poder
judicidrio, simplesmente, até o acesso aos
valores e direitos fundamentais do ser
humano. A segunda, por ser mais
completa e abranger a primeira, sugere ser
a mais adequada. Trata-se, ndo obstante a
importincia dos aspectos formais do
processo, de um acesso a Justica que nio
se esgota no judiciario, mas representa
também e primordialmente, o acesso a
uma ordem juridica justa. (MATTOS,
2009, p.60).

Fica evidente que o conceito de acesso a justica é muito
extenso, ndo podendo ser considerado apenas como acesso ao
judicidrio, mas principalmente como acesso a todo o aparato
juridico que deveria ser disponibilizado as partes.

Dessa forma o acesso a justica é ndo é somente lograr
uma decisio judicial, acesso a justica é primordialmente que se
faga justica no caso pessoal e individual, deve levar em
consideragdo que ambas as partes ndo saiam de uma agao judicial

extenuante com o sentimento de derrota para o sistema.

3 BARREIRAS AO ACESSO A JUSTICA
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O termo jurisdigdo tem origem no latim (juris=direito,
dicere=dizer), significa o poder de dizer o direito que a
Constituicdo da aos 6rgaos (GUIMARAES, 2009).

Humberto Theodoro Junior definiu jurisdigdo embasado

no texto de SvenEric Liedman, a ideia de Theodoro Jnior expde:

assim em vez de conceituar a jurisdi¢dio como
poder, é preferivel considera-la como fun¢io
estatal, e sua defini¢io poderia ser dada nos
seguintes termos: jurisdicdo é a fun¢io do
Estado de declarar e realizar, de forma
pratica, a vontade da lei diante de uma
situagiao juridica controvertida.
(THEODORO JUNIOR, 2011, p. 47)

O termo jurisdi¢do entdo pode ser usado para designar as
atribuicoes especiais conferidas aos magistrados, encarregados de
administrar a justia. Assim, em sentido eminentemente juridico,
exprime a extensdo e limite do poder de julgar de um juiz (DE
PLACIDO E SILVA, 2010).

A questdo que permeia a jurisdi¢do e a forma como ela
esta sendo exercida tem ligagdo direta com a pouca efetividade e
dificuldades encontradas no Acesso a Justica, dessa forma surgem
as barreiras ao acesso a justica.

Nos dias atuais o acesso ao judicidrio é um processo
exaustivo e dificulta a vida das pessoas que buscam sua prestacio.
As dificuldades sdo encontradas de varias maneiras e em vdrias
fases do processo, e recebe o nome de barreiras processuais,

alguns exemplos classicos de barreiras processuais sdo o valor das
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custas, a morosidade do Judicidrio, a falta de informacao e ainda o
inegavel fato de que o Poder Judicidrio, assim como os outros
poderes da Unifo, encontra-se sob constante descrenca devido aos
escandalos de seus membros e essa falta de credibilidade gera
desconfianca.

Assim Fernando Pagani Mattos dispoe:

A propodsito, ndo ¢ demais afirmar que o
poder judicidrio, forma tradicional de acesso
a justica, enfrente severas crises, o que torna
custoso ao Estado proporcionar a efetivagio
do almejado direito. Além disso, salienta-se
que esse mesmo judicidrio, por si sd, nio
consegue promover com exclusividade o
mencionado acesso. Para aplacar o crescente
descrédito da sociedade, sem falar no
sentimento de inseguranca juridica, também
o judicidrio tem sido forcado a adotar
préaticas alternativas para a solucdo de
conflito. (MATTOS, 2011, p. 61).

A primeira barreira a ser citada ¢ a custa processual, fato
¢ que ha um valor em dinheiro que se deve pagar para se propor
uma acao judicial, essa barreira financeira é analisada por

Cappelletti e Garth como um entrave ao acesso a justica:

(...) Mas os altos custos também agem como
uma barreira poderosa sob o sistema, mais
amplamente difundido, que impde ao
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vencido os 6nus da sucumbéncia. Nesse caso,
a menos que o litigante em potencial esteja
certo de vencer - o que ¢é de fato
extremamente rato, dadas as normais
incertezas do processo - ele deve enfrentar
um risco ainda maior (...). A penalidade para
o vencido em paises que adotam o principio
da sucumbéncia é aproximadamente duas
vezes maior — ele pagara os custos de ambas
as partes. (CAPPELLETTI; GARTH,1988, p.
17).

Até mesmo causas de pequeno valor podem ser também

um problema para as litigantes:

Se o litigio tiver de ser decidido por processos
judicidrios formais, os custos podem exceder
o montante da controvérsia, ou, se isso nao
acontecer, podem consumir o conteiido do
pedido a ponto de tornar a demanda em
futilidade. (CAPPELLETTL, GARTH, 1988,
p-19).

Dessa forma, somado ao 6nus da sucumbéncia, que é o
adotado no Brasil, as partes ainda arcam com os honorarios
advocaticios, algo que ndo raramente ndo condiz com a realidade
financeira das pessoas. E fato que o Estado tenta diminuir essas
diferencas, como exemplo as Defensorias Publicas

Guilherme Braga Pena Moraes conceitua Defensoria

Publica como:
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uma instituicio essencial &  funcio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
como expressio e instrumento do regime
democritico, fundamentalmente, a
orientacdo juridica integral e gratuita, a
postulacdo e a defesa, em todos os graus e
instdncias, judicial e extrajudicial e
extrajudicialmente, dos direitos e interesses,
individuais e coletivos dos necessitados, na
forma da lei. (MORAES, 1997, p. 41)

E evidente a importancia das Defensorias Publicas dados
da ANADEP (Associagdo Nacional de Defensores Publicos) e Ipea
(Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada) mas ainda assim no
Brasil implementagio de Defensorias Publicas ocorre

vagarosamente e ndo atende ao publico.

A ANADEP e o Ipea langaram, em margo,
uma pesquisa inédita que comprova a falta de
defensores publicos em 72% das comarcas
brasileiras, ou seja, a Defensoria Publica s6
esta presente em 754 das 2.680 comarcas
distribuidas em todo o pais. (IPEA, Online?®).

> IPEA. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/sites/mapadefensoria>. Acesso: 10
ago. 2016.

219



Os niimeros podem impressionar negativamente quando
percebemos que os defensores publicos ainda sao insuficientes

para todas as comarcas sejam atendidas.

De acordo com a pesquisa, dos 8.489 cargos
de defensor publico criados no Brasil, apenas
5.054 estdo providos (59,5%). Além disso,
Parand e Santa Catarina, os ultimos estados a
criarem suas Defensorias Publicas em 2011 e
2012, respectivamente, ainda ndo tém o 6rgiao
efetivamente implantado, assim como Goids
e Amapa... Os estados com maiores déficits
em numeros absolutos sdo Sdo Paulo (2.471),
Minas Gerais (1.066), Bahia (1.015) e Parana
(834). O déficit total do Brasil é de 10.578
defensores publicos.” (IPEA, online*).

Existe ainda a assisténcia judicidria, que é outro meio
utilizado pelo Estado para facilitar o Acesso a Justiga, mas Glauco
Gumerato Ramos adverte a respeito do tema:

Ha muito tempo, ji se sabe que a sistemdtica
da assisténcia judicidria por si s6, é uma
garantia  insuficiente. ~ Conquanto, a
cinqiientendria Lei n. 1.060/50 tenha
representado no Brasil um marco expressivo
da preocupagio do Estado com a
problematica do ,,acesso a justi¢ca®, a verdade
¢ que a possibilidade do patrociniojudicial

* IPEA. Disponivel em: <http://ipea.gov.br/sites/mapadefensoria>. Acesso: 10
ago. 2016.
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gratuito e da isen¢ao das despesas processuais
ndo asseguram a ,libertacdo™ e o necessario
respeito  juridico a  dignidade do
hipossuficiente. Dai o porqué da Constitui¢io
da Republica de 1988 - inicialmente
estruturada com tracos do WelfareState —
elencou no rol das clausulas pétreas o
inarredavel dever do Estado de prestar
assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos (CR,
artigo 5, LXXIV), erigindo tal dispositivo ao
verdadeiro principio fundamental da pessoa
humana em receber os influxos da protecio
juridica imanente ao Estado de Direito,
garantiu ao necessitado a possibilidade
irrestrita da obtencdo de assisténcia juridica,
que, sendo conceito maior que mera,
assisténcia juridica, deve ser entendida como
todo e qualquer auxilio juridico voltado para
0 sujeito necessitado, mormente no que diz
respeito a um aconselhamento preventivo
que vise a exterminar o germe do conflito de
interesse que sendo dissipado, podera ter que
ser discutido no Tribunal” (RAMOS, 2000, p.
73).

Conjuntamente com a custa processual, outra barreira ¢
a conhecida morosidade processual, dados mais atualizados do
Conselho Nacional de Justi¢a, o CNJ, demonstram que no Brasil o

numero de processos que tramita na Justica brasileira é de 95,14
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milhoes, dado esse do ano de 2013. O numero de processos
baixados a cada ano pelos magistrados brasileiros cresceu 9,3%
desde 2009, mas ainda ¢ insuficiente para diminuir o nimero de
processos ativos, pois o nimero de novos processos que ingressam
anualmente na Justica ainda é consideravel. Desses 95,14 milhoes
de processos ativos, 66,8 milhdes estavam pendentes no comeco
de 2013, o que faz com que 28,3 milhdes sejam de novos processos

que tiveram inicio no decorrer do ano de 2013°.

E necessirio salientar que a demora em
conseguir uma resposta do judicidrio muitas
vezes inibe a realizagio da justica
propriamente dita. A Conven¢io Europeia
para Protecio dos direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais reconhece
explicitamente, no artigo 6°, paragrafo 1° que
a justica que ndo cumpre suas fung¢des dentro
de um “prazo razodvel” é, para muitas
pessoas, uma Justica inacessivel.
(CAPPELLETTIL; GARTH, 1988, p. 20-21).

A Convencio Europeia dos Direitos Humanos foi criada
pelo Conselho da Europa no ano de 1950, mas comegou a vigorar

em 1953. Um de seus objetivos principais estd a intengdo de

proteger os Direitos Humanos e as liberdades fundamentais,

° Pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica no ano de 2013.
Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/60538-numero-de-processos-
baixados-cresce-93-em-cinco-anos-mas-nao-alcanca-demanda. Acesso em: 10
ago. 2016.
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possibilitando que o proprio judicidario controle matérias
referentes aos direitos individuais. Assim, a citada Convengéo
Europeia expde que o tempo excessivo dos processos é uma ofensa
aos Direitos Humanos e liberdades fundamentais.

Fernando de Castro Fontainha dispde ainda que:

E patente que algum tempo o processo deve
durar, mas que este seja apenas o suficiente
para que os litigantes possam expor sua
pretensa razdo e para que o magistrado possa
refletir sobre a hipdtese. A problematica
surge quando este tempo é consumido por
inatil burocracia cartorial, pelo abuso de
direito de defesa - basta afirmamos que em
todos os processos contenciosos existentes na
face da terra ao menos uma das partes nio
tem interesse em seu andamento - ou até
pela morosidade dos julgadores. (...) Embora
atribuir a culpa pelo obsticulo do tempo
apenas  aos  magistrados seja  um
reducionismo vulgar, a lentidao processual é
um fendémeno reconhecido como problema
de toda a Justica do mundo ocidental
moderno. (FONTAINHA, 2009, p. 49).

Junta-se a morosidade processual o fator insatisfacdo
pessoal, afinal ao adentrar com uma agdo judicial as partes

querem uma prestacio que ird resolver seus problemas de forma
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rapida e clara, uma vez que o processo demora a se resolver a
insatisfagdo aumenta.

Ainda que o acesso a informagdo tenha encontrado na
internet um nivel altissimo de vinculac¢do, essa pode sim ser uma
outra barreira encontrada para se garantir o Acesso a Justica, ou

seja, a dificuldade em reconhecer direitos e também obrigacdes.

Num primeiro nivel estd a questio de
reconhecer a  existéncia de  direito
juridicamente  exigivel.  Essa  barreira
fundamental é especialmente séria para os
despossuidos, mas ndo afeta apenas os
pobres. Ela diz respeito a toda a populacio
em muitos tipos de conflitos que envolvem
direitos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
22-23).

Assim, a questido em identificar direito e deveres pode
afetar qualquer classe social, pois o conhecimento necessario é
fundamental. A necessidade de um conhecimento juridico, ainda
que basico por parte da populagdo é importante para superar essa
barreira.

Os niimeros mais recentes demonstram que a populagio
brasileira é de aproximadamente 204.271.030 milhdes de

habitantes®, dos quais cerca de 50% possuem acesso a internet no

¢ Populagdo brasileira de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica. <http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>. Acesso em: 10
ago. 2016.
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ano de 20137, fato é, esse numera ainda é muito insignificante,
considerando que grande partes das informagdes sdo encontradas
por meio da rede. A falta de informagédo se interliga também a
falta de educagdo por parte da populagio brasileira afirma Pedro
Manoel Abreu:

A desinforma¢do da massa da populagio
acerca de seus direitos é um dos obstaculos
judiciais importantes para o acesso a justica.
E esse é um problema de educagio. Por isso
mesmo a democratizagdo da justica deve
passar pela democratizagio do ensino e da
cultura, e também pela democratizagio da
linguagem, @ como  instrumento  de
intercimbio de idéias e informacdes.
(ABREU, 2004, p.60).

Salientando a falta de educa¢io especifica e o
conhecimento do povo Donaldo Armelin e Alexandre Cesar

compartilham o seguinte pensamento:

O subdesenvolvimento com as sequelas,
como o analfabetismo, ignorancia e outras,
campeia com maior ou menor intensidade
nos variados quadrantes do Brasil. Isso
implica reconhecer que em certas regides o

7 Matéria  publicada no site Portal Brasil. Disponivel em:

<http://www.brasil.gov.br/infraestrutura/2014/09/ibge-metade-dos-brasileiros-
teve-acesso-a-internet-em-2013>. Acesso em: 10 ago. 2016.
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acesso a justica ndo chega sequer a ser
reclamado por desconhecimento dos direitos
individuais e coletivos. (ARMELIN; CESAR,
2002, p.97).

Numeros demonstram tais fatores, s6 em 2013, o Brasil
registrou 13 milhoes de analfabetos com idade de 15 anos ou mais,
esse nimero representa um total de 8,3% de habitantes do pais®.

Outra barreira extremamente importante de ser
salientada estd a desmoralizagdo do Poder Judicidrio. Estd ndo é a
ultima barreira entre o Acesso a Justica e o cidaddo ou ainda a
mais importante, mas é evidentemente aquela que mais prejudica
o Poder Judicidrio, a descrenga cotidiana que as pessoas de juizes,
advogados, promotores, desembargadores, ministros e
funciondrios do Judicidrio, nos indmeros escindalos de
corrupgio, parcialidade e arbitrariedades faz com que o possivel

litigante ndo sinta a necessaria confianga na justica.

(..) Mesmo aqueles que sabem como
encontrar aconselhamento juridico
qualificado podem nao busca-lo. O estudo
inglés, por exemplo, fez a descoberta
surpreendente de que “até 11% dos nossos
entrevistados disseram que jamais iriam a um
advogado”.  Além  dessa  declarada
desconfianca nos advogados, especialmente

8 Reportagem  publicada  pelo site UOL. Disponivel em:

<http://educacao.uol.com.br/noticias/2014/09/18/brasil-ainda-tem-13-milhoes-
de-analfabetos-com-15-anos-ou-mais.htm> Acesso: 10 ago. 2016.
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comum nas classes menos favorecidas,
existem outras razdes Obvias por que os
litigios formais sdo considerados tio pouco
atraentes.  Procedimentos  complicados,
formalismo, ambientes que intimidam, como
o dos tribunais, juizes e advogados, figuras
tidas como opressoras, fazem com que o
litigante se sinta perdido, um prisioneiro
num mundo estranho. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p 24).

A desconfianga ao judicidrio ndo possa ser generalizado,
mas € claro que a visdo que parcela dos litigantes ou daqueles que
no futuro possam vir a ser um litigante, demonstra a ma

reputacao que todo o sistema judiciario estd passando. A crise de

7

desconfianca do Poder Judicidrio é descrita pelo Instituto

Brasileiro de Ciéncias Criminais como:

O Poder Judicidrio brasileiro atravessa uma
longa e grave crise. Minado em sua
capacidade de regular e solucionar conflitos,
este Poder da Republica da claros sinais de
esgotamento, os quais comprometem o valor
das bases democriticas em que se assenta.
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(IBCCRIM, Boletim 207 / Dezembro, 2.010,
online?).

Nesse interim Luiz Flavio Gomes por meio de nimeros

demonstra:

Nio se confia mais no Estado, nem no
modelo capitalista praticado atualmente (em
razdo das suas injusticas e dos seus desvios),
nem nas instituicdes (politicas, juridicas,
educativas, da saude etc.)... Grande parcela da
popula¢io considera que as principais
instituicdes do pais sdo, ademais, corruptas
ou muito corruptas: em primeiro lugar vém
os partidos politicos, que sdo corruptos ou
muito corruptos para 81% dos brasileiros,
conforme pesquisa Ibope divulgada em
08.07.13, pela Transparéncia Internacional.
Quatro em cada cinco pessoas nao acreditam
na representagdo politica do Pais (O Estado
de S. Paulo de 09.07.13, p. A4). O Congresso
é corrupto ou muito corrupto para 72% dos
entrevistados; Policia: para 70% (é corrupta
ou muito corrupta); Sistema de Saude: para
55%; Judiciario: para 50%; Funcionalismo
publico: para 46%; Imprensa: para 38%;

® Instituto  Brasileiro de Ciéncias Criminais. Disponivel em:

<http://www.ibccrim.org.br/boletim artigo/4244-EDITORIAL-Crise-do-poder-
judicirio> Acesso em: 10 ago.2016.
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ONGs: para 35%; Militares: para 30%.
(JusBrasil, online!?).

Nota-se que as fungdes da Unido estdo cada dia mais
propensas a desconfianga da populagio, tal sentimento tem por
consequéncia um distanciamento do cidaddo ao Acesso a Justica,
ou ainda, do Acesso ao Judicidrio.

A convivéncia no meio judicial joga a favor de
determinados litigantes que passam a conhecer o andamento
processual afundo. Segundo Galanter, os litigantes podem ser
divididos entre “habituais” e “eventuais”, sendo que os habituais
tém inimeras vantagens em relacio aos eventuais. Tal vantagem ¢
observada na maior experiéncia com o Direito e por isso cria-se a
possibilidade de planejar melhor o litigio. O citado autor relata
que o litigante habitual tem economia de escala, pois tem mais
casos/processos, desenvolve relacionamentos informais com
membros de instancia decisoria, pode ainda “diluir os riscos da
demanda por maior numero de casos”, ndo sendo o bastante pode
ainda “testar estratégias com determinados casos, de modo a
garantir expectativa mais favoravel em relagdo ao caso futuro.”
(CAPPELLETI; GARTH, 1988, p. 25). Assim uma pessoal que nédo

tem experiéncia e deseja adentrar com uma agao judicial saira em

10 JusBrasil. Disponivel em:

<http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121932349/crise-de-confianca-
abala-o-pais> Acesso em: 10 ago. 2016.
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desvantagem com relagdo a aquela que ja esta habituado ao

cotidiano dos tribunais, o mesmo valendo para advogados

novatos.

Em tempo e para encerrar o estudo das barreiras ao

Acesso a Justica, Cappelletti e Garth citam aos problemas

relacionados aos interesses difusos, isto é, a dificuldade que as

pessoas encontram em se organizar para reivindicar interesses em

comum.

Interesses  “difusos” sdo interesses
fragmentados ou coletivos, tais como o
direito ao ambiente saudavel, ou & protecio
do consumidor. O problema basico que eles
apresentam — a razdo de sua natureza difusa —
¢ que, ou ninguém tem direito a corrigir a
lesio a um interesse coletivo, ou o prémio
para qualquer individuo buscar essa corregdo
¢ pequeno demais para induzi-lo a tentar
uma a¢do. (CAPPELLETTI, 1988, p.26)

Dessa forma, Mattos expde que a dificuldade em exercer

a legitimidade nesses casos se d4 ndo raramente devido ao excesso

de burocracia, bem como a organiza¢do dos grupos que deveriam

apoiar as causas.
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Os direitos difusos, por seu turno, foram
criados pelo Estado social e compreendem os
direitos relativos a prote¢do do consumidor,
da natureza ou direitos sindicais e visam a
atender as necessidades presentes e futuras
das geragcdes. No entanto, os referidos



direitos ndo sdo objeto de efetivas e
consideraveis cobrangas por parte dos
cidaddos, uma vez que estes ja estdo
desmotivados na procura pelo judicidrio.
Além disso, ndo atingem tampouco
sensibilizam as pessoas mais simples,
passando  despercebidos ou  mesmo
inexistentes. E, na hipdtese de haver algum
interessado, pertencente a esse extrato social,
ndo encontrard um aparato estatal capaz de
orientd-lo. (..) Assim, torna-se pouco
vantajoso para o cidadio comum enfrentar
toda a burocracia de uma agio judicial para
buscar a tutela dos interesses difusos e
coletivos, estes, entendidos como direitos em
que ndo ha um numero divisivel de titulares.
Essa falta de estimulo para se exigir a
concretizacdo desses direitos é uma barreira
ao aceso a Justica. (MATTOS, 2009, p.85-86).

ainda que os possiveis litigantes estejam

organizados e haja a possibilidade de demanda, os interesses do

grupo podem estar desencontrados, carecendo de informagdes e
também faltando combinar estratégias. (CAPPELLETTI; GARTH,

1988, p. 27). Por isso mesmo que as pessoas tenham motivos e

desejos para reivindicar seus direitos difusos, a organizagdo de

como se dara a reivindicagdo pode se tornar mais uma barreira ao

Acesso a Justica.
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4 OS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS

Uma vez expostas as barreiras que impossibilitam a
garantia constitucional ao Acesso a Justica, tornou-se necessario a
criagdo ou aperfeicoamento de novos meios de se acessar a justica.

José Cichocki Neto assim o define:

Assim, conjuntamente os fatores: descrenca
com o Judiciario combinada com as barreiras
ao Acesso a Justica, a titularidade para a
efetivacdo do direito constitucional do Estado
enfraqueceu, tornando-se necessario que o
proprio Estado criasse novas formas de fazer
prevalecer a justiga:

Embora o leito natural de solu¢io dos
conflitos sociais seja o0 processo, instrumento
ideal criado pelo homem para a manifestacio
e realizagdo da justi¢ca, ndo mais transparece
apto para, somente através dele, se
conseguirem resultado. (NETO CICHOCKI,
1998, p. 176).

Houve entdo a criagdio dos Juizados Especiais, que
representou uma desburocratizagdo dos processos e assim, formas
de resolucdo de conflitos foram criadas. Os Juizados Especiais
tornaram-se entdo, uma forte forma de se alcancar a Justi¢a, como

demonstra Jasson Ayres Torres:

Hoje os Juizados Especiais Civeis e Criminais
apresentam-se como uma feliz realidade,
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consagrados no ambito da Justica Estadual e
também, agora, no 4mbito da Justica Federal,
uma verdadeira revolu¢io no mundo juridico
brasileiro, sendo instrumentos agilizadores
da prestagio jurisdicional um efetivo
exemplo de valorizagdo da cidadania e de um
maior acesso a Justica. (TORRES, 2005, p. 8).

Assim, na busca pela efetivagdo do Acesso a Justica, os

litigantes passam a ter o poder de decidirem suas prdprias causas,

sendo seus protagonistas e o Estado deixa de ser o titular absoluto

da acio.

Os mecanismos de solu¢io de conflitos,
numa visio sistematica, podem  ser
classificados em  dois  grupos: (1)
autocompositivos e (2) heterocompositivos.
No primeiro, o resultado a ser produzido pela
atividade que tem por escopo a solu¢io dos
conflitos deriva do entendimento das partes,
da autonomia de sua vontade, ao passo que
na heterocomposic¢do, o resultado é imposto
por um terceiro. No primeiro grupo, podem
ser citados como exemplos muito conhecidos
do direito a negociagdo direta pelos
interessados, a conciliagio e a mediacio
(nessas hd a participagdo de terceiro). No
segundo grupo, a doutrina e o ordenamento
juridico indicam a arbitragem e a jurisdi¢cdo
estatal. (PAROSKI, 2008, p. 304).

233



Com a desburocratizagdo dos processos por meio dos
Juizados Especiais, criaram-se também formas extrajudiciais de

solugdo de conflitos. Algumas delas serdo esplanadas a seguir.
4.1 Arbitragem

A arbitragem é um meio alternativo, extrajudicial e
privado de resolver conflitos normalmente no 4mbito dos direitos
patrimoniais  disponiveis (direitos passiveis de conversdo
monetdria e que se encontram na livre disposi¢do do titular). Esses
conflitos se resolvem por meio de arbitros, que sio nomeados
livremente pelos litigantes para apresentarem uma sentenca
arbitral, ou seja, na arbitragem a decisdo final ¢ proferida por um
terceiro de confianca de ambas as partes.

Segundo Cahali:

A arbitragem, ao lado da jurisdigdo estatal,
representa uma forma heterocompositiva de
solu¢ao de conflitos. As partes capazes, de
comum acordo, diante de um litigio, ou por
meio de uma cldusula contratual, estabelecem
que um terceiro, ou colegiado, terd poderes
para solucionar a controvérsia, sem a
intervencio estatal, sendo que a decisio terd a
mesma eficicia que uma sentenga judicial.
(CAHALL 2011, p. 75)

A arbitragem chamada por Cappelletti e Garth como Juizo

Arbitral é uma das formas mais antigas de acesso a justica:
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O juizo arbitral é uma instituicdo antiga
caracterizada por procedimentos
relativamente informais, julgadores com
formagao técnica ou juridica e decisdes
vinculatérias  sujeitas a  limitadissima
possibilidade de recurso. (CAPPELLETTIL
GARTH, 1998, p. 82).

Existem varios motivos para que se utilize a arbitragem
como meio alternativo de Acesso a Justica. Dentre essas
vantagens, o fato da arbitragem estar relacionada com a liberdade
que as partes possuem, afinal, cabe aos litigantes escolher uma
pessoa de confianga para solucionar os conflitos. Aqueles que
optam pela arbitragem relacionam varias vantagens para
justificarem sua escolha. Uma das maiores vantagens da
arbitragem ¢ a liberdade de escolha do julgador, dentre as pessoas
que mais se confiam, considerando ainda, a experiéncia, o

conhecimento especifico, a idade, a conduta, dentre outros.
4.2 Mediagio

A mediagdo apresenta-se como um meio alternativo de
resolucio de conflito e também como um meio de Acesso a Justica
de forma a ajudar na pacificagdo social. De forma rapida, barata e
preservando o relacionamento das partes envolvidas, a mediagao

pode ser definida como:
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o instituto de mediagio é um caminho
possivel que se disponibiliza as partes
envolvidas num litigio, contando para isso
com um terceiro estranho, atuando para
facilitar uma compreensdo o problema, sem
interferir diretamente, mas conduzindo os
participantes para um ponto de equilibrio.
(TORRES, 2005, p. 168).

A mediagdo encontra maior respaldo no Direito de
Familia, onde os advogados das partes, psicologos e assistentes
sociais conseguem resultados mais satisfatorios.

Na mediagdo, as partes procuram encontrar com a ajuda
do terceiro estranho ao problema, que pode ser chamado de
mediador ou facilitador, um ponto em comum para resolver o
litigio. Na base de conversas, concessdes e reciprocidade pode-se
chegar a um acordo que abrange a necessidade de ambas as partes.
Dessa forma, diz-se que na mediagio ndo existe vencedor e
perdedor e sim, todas as partes saem juntas ganhando, pois,
somente sera realizado um acordo se ambos se sentirem
satisfeitos.

De acordo com Ricardo Goretti Santos, a media¢ao pode

ser entendida como:

A mediagio se desenvolve mediante a
intervencdo de um terceiro imparcial, sem
poderes decisérios, capacitado a permitir que
os mediados - assim chamados os
conflitantes -, por meio de um trabalho
conjunto e pautado no respeito mutuo, no
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didlogo e na realizagio de concessoes
reciprocas, descubram, dentre as varias
solugoes cabiveis para o conflito, aquela que
melhor se adéqua ao caso concreto.
(SANTOS, 2008, p. 103).

A figura do mediador é de extrema importancia em uma
audiéncia de mediagdo, isso porque ele ¢ o responsavel pela
condugido e pelo bom ambiente que as partes encontrardo no
decorrer da audiéncia. Segundo Mauro VasniParoski, o éxito de
mediacio depende de varios fatores, que passa pela habilidade,
bom senso e a experiéncia de vida do mediador. (PAROSKI, 2008,
p. 311). Vale ressaltar ainda que o mediador ndo pode propor
acordo, ele apenas auxilia e conduz a conversa, sem nunca tomar
partido ou propor solugdes. Por isso, é natural que na mediagdo
mais de uma se¢do seja realizada para que se obtenha um acordo
favoravel as duas partes.

Ainda com relagio a figura do mediador Paroski atribui:

O mediador ¢ um facilitador no didlogo entre
os contendores, propiciando ambiente e
argumentacdo equilibrada para que possam
resolver diretamente o conflito de que sio
partes, sem a necessidade de interveng¢do do
Poder Judicidrio para ditar a sentenga que
traduza a decisdo para aquela situacio
litigiosa. (PAROSKTI, 2008, p. 311).
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Assim, com o objetivo de resolver conflitos de forma
rapida, sem gastos excessivos e sem demora, a mediagdo torna-se

uma forma acessivel de se obter a justica.
4.3 Conciliagio extrajudicial

O instituto da Conciliagdo é considerado um meio de
autocompositivo de resolugdo de conflitos, onde um ou mais
facilitadores ajudam as partes a solucionar seus problemas, com o
intuito de melhor atender as suas necessidades e vontades. Ao
facilitador, que também pode ser chamado de conciliador, é
cedida a opgdo de propor solugdes para o problema apresentado.
Pode ser realizada extrajudicialmente ou judicialmente, onde
constitui parte do Processo Comum ou Especial.

Mas o objetivo do presente artigo é elencar os Meios
Alternativos de Resolu¢io de Conflitos, de forma que trataremos
apenas da Conciliagdo extrajudicial.

No Estado de Minas Gerais, para que seja efetuada uma
Concilia¢ao, a parte interessada deve procurar o Juizado de
Concilia¢ao, onde sera atendida por um secretario que ira escutar
a reclamagdo e redigir um termo, chamado de “carta convite”.
Nesse termo devera conter a data, hora e local que sera realizada a
conciliagdo e serd de responsabilidade da prépria parte que
procurou o Juizado de Conciliagio enviar ou entregar a carta

convite.
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As partes comparecem no dia, horario e local marcado
ao Juizado de Conciliagdo, onde serdo atendidas por um
Conciliador voluntario, capacitado pelo TTMG.

A parte que procurou o Juizado de Conciliagdo sera
chamada de reclamante e a parte convidada sera chamada de
reclamada. Caso seja realizado um acordo, sera redigido um
termo de acordo, que sera assinado pelas partes, pelo conciliador e
também por duas testemunhas. Esse termo tem valor de titulo
executivo extrajudicial, que poderd ser executado pelas partes no
caso de descumprimento, respeitando os requisitos que exige a
execucdo de um titulo extrajudicial.

Existem vdrias vantagens na Concilia¢io Extrajudicial
algumas delas sdo: Conciliagdo extrajudicial apresenta-se como
uma efetiva resposta a todas as barreiras ao Acesso a Justica, isso
porque ela apresenta claras vantagens em todo o seu
procedimento. A utilizacdo desse meio de pacificagio social pode
ajudar a transpor os empecilhos judiciais, sem, contudo, afastar as
partes da justica efetiva e eficaz que todos procuram. As vantagens
da Conciliagdo extrajudicial siao ainda maiores do que a
conciliagdo judicial, isso porque, na Conciliagdo extrajudicial as
partes sdo literalmente empoderadoras, ou seja, o poder de
decisdo para se fazer um acordo estd nas maos de cada um.

O site do CNJ traz através de um questiondrio as
vantagens de se utilizar a conciliagio como meio de Acesso a

Justica, no sentido de empoderamento das partes; o site é claro:
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A conciliagio é perda de tempo? Nao! Pelo
contrario. Ela é uma forma de resolver um
problema de forma participativa: ninguém
decide a sua vida por vocé. (CNJ, online').

Tal empoderamento das partes é uma das principais
vantagens que a Conciliagdo apresenta, pois, elas podem discutir,
esclarecer e decidir os rumos de seus proprios conflitos, tudo isso
sem a necessidade de um juiz intervir a favor de uma ou de outra
parte. O empoderamento deve ser encarado pelas partes como
uma chance de fazer a real justica para seu caso concreto.

A Conciliagdo ainda simplifica todo o processo do
conflito gerado entre as pessoas, que se da, por meio da
aproximagdo das partes. Na Conciliagdo as partes sdo estimuladas
a interagir e, assim, a se aproximarem para juntos chegarem a um
acordo satisfatorio para ambos os lados. Novamente o site do CNJ
faz referéncia a essa vantagem e incentiva a aproximacdo das

partes:

A conciliagdo significa que vocé estd
desistindo de receber o que de fato merece?
De jeito nenhum! Com a conciliagdo nio tem
tudo ou nada. E uma forma de resolver um
problema sem vencedores e vencidos. Na

1" Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/21971-quero-conciliar-esclareca-
suas-duvidas>. Acesso: 29 mai. 2015.
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conciliagdo, todos trabalham juntos para que
todos possam ganhar! (CNJ, online'?).

Além de simplificar todo o procedimento para a
resolucao do conflito, a Conciliagdo estimula a cultura do didlogo.
A Conciliagdo é, portanto, também, uma forma de prevenir novos
conflitos. Com a cultura do didlogo sendo difundida por toda a
sociedade, a incidéncia de pequenos conflitos deve cair
drasticamente, pois, em muitos casos o que gera o conflito é a falta
de didlogo. Deixar o costume do conflito e assumir o costume da
conversa ¢ também um dos objetivos da Conciliagao, além é claro,
de ser vantajoso para todas as partes, que preservam seus
relacionamentos e mantém a boa convivéncia.

A Conciliagao favorece ainda a criatividade na solugio
dos conflitos. Uma vez que a decisdo de procurar um Juizado de
Conciliagdo é tomada, as partes confessam que estio unidas por
um problema, mas, sobretudo confessam com essa iniciativa, que
querem resolver suas pendéncias. Para que juntos possam chegar
a um ponto em comum ¢é necessario que algumas concessoes de
ambos os lados sejam feitas, mas acima de tudo é de grande
importdncia que seja analisado pelas partes e também pelo

conciliador novas possibilidades de resolugdo dos problemas.

12 Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/21971-quero-conciliar-esclareca-
suas-duvidas>. Acesso: 29 mai. 2015.
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Ainda que cada parte chegue com uma proposta de acordo para a
sessdo, a conciliagdo possibilita o ambiente para que novos
caminhos possam ser tracados. O Manual de Media¢do Judicial
faz referéncia a criatividade que pode surgir em uma sessdo de

Conciliagao:

As competéncias de pensamento criativo sdo
definidas como aquelas referentes a forma
com que se desenvolvem solugdes para
problemas concretos ou hipotéticos. Essas
competéncias de pensamento  criativo
consistem essencialmente em estimular busca
de solu¢des por intermédio de caminhos
inovadores, originais ou alternativos.
(AZEVEDO, p. 215-2012).

E comum que, no calor da sessio, nenhuma das partes
queiram ou consigam pensar em outras propostas, além daquelas
que trazem consigo para a sessdo, nesse caso cabe ao conciliador
apresentar novas ideias, sempre de forma imparcial. A busca por
novas ideias deve ser incentivada em todos os momentos.

Uma das maiores barreiras ao Acesso a Justica é o
numero exorbitante de processos acumulados nas inimeras varas
civeis, criminais, trabalhistas por todo o Brasil, esse numero
excessivo causa dentre outras coisas, a ja conhecida morosidade
processual. Nesse sentido, a Conciliagdo ajuda de forma efetiva.
Com a difusio da Conciliagdo nas sociedades, o numero de
processos no judicidrio tende a cair, ja que a Conciliagio pode

atender a diversos tipos de matérias. Uma Conciliagdio com
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acordo realizado é um processo a menos para ser tratado no
judiciario. E esses nimeros em grande escala, podem fazer uma
diferenca significativa no andamento dos processos que realmente
devem ser tramitados judicialmente. Outra vantagem evidente da
Conciliagdo é o seu pouco custo. Uma vez que processos judiciais
levam uma pequena fortuna das partes, que gastam com as ja
citadas custas processuais, a Conciliagio ndo lida com nenhum
desses valores. A Conciliagio extrajudicial é gratuita e ndo
necessita obrigatoriamente da presenca de advogados. O CNJ cita

a falta de custas processuais como uma grande vantagem:

E o que vocé ganha conciliando? Paz! Tempo!
E dinheiro! As partes ndo precisam gastar
com documentos, produ¢io de provas e
custas judiciais. Ndo perdem tempo indo aos
féruns, nem sofrem o desgaste emocional de
ficar mantendo um conflito indefinidamente.
(CNJ, online!®).

A economia que as partes fazem também esta ligada ao
fato de que na conciliagdo nao é necessario a produgdo de provas,
o que torna todo o andamento da Conciliagio agil e

evidentemente mais barato. Através dessas vantagens a

13 Conselho Nacional de Justica. Disponivel

em:<http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/21971-quero-conciliar-esclareca-
suas-duvidas>. Acesso em: 29 mai. 2015.
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conciliagdo busca entdo, resgatar um sentimento positivo dos
conflitos que passam a ser vistos como uma chance para dialogos
construtivos. A Conciliagdo propicia as partes, o didlogo,
tornando totalmente vidvel a resolu¢io dos conflitos de forma
pacifica, rapida, com redugdo de custos e menor desgaste
emocional. O entendimento, entdo é de que mesmo sem o auxilio
do Judiciario, por meio de seus juizes, assessores, advogados,
promotores, defensores, dentre outros, a justica pode sim ser feita.
Acesso a justi¢a, ndo é somente figurar como uma das partes em
um processo judicial. Constitui Acesso a Justica a satisfacao de um
bom resultado, atendimento digno, sem delongas, sem custas
exorbitantes. O acesso a justica pode ser alcangado fora do

Judiciario.
CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se entdo que o Poder Judicidrio, assim como os
outros poderes da Unido, vive uma crise, tal crise é representada
por todas as barreiras mencionadas, dentre as quais, a morosidade
dos processos que tramitam por todas as varas e em todas as
esferas, é a que se mostra mais evidente. O tempo de um processo
no Brasil demora anos e a prestagdo jurisdicional eficiente
depende da quantidade de processos que sdo encontrados nos
féruns por todo o pais, ou seja, secretarias, tribunais abarrotados

de processos. Isso combinado com o grande nimero de processos
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que diariamente adentram no sistema jurisdicional influéncia
diretamente na demora para uma eficiente prestagao judicial.

O acesso a Justica que deve ser entendido como a
possibilidade de todos conquistarem o que lhe é de direito e de
dever, ndo importando classes sociais, raciais, étnicas ou
religiosas. Mas o acesso a justica também deve ser entendido
como a forma em que se da.

Afinal, o acesso a justica é também a efetividade de
encontrar respaldo juridico, que ele seja prestado de forma célere,
com valor justo e ndo exorbitante, sem corrupgdo, qualquer que
seja o género, instancia, é portanto, também uma forma de acesso
o que é de direito de todos.

Com o direito constitucional de acesso a justica sendo
tdo evidentemente violado, foi necessdrio que novas formas de
meios de pacifica¢do social fossem criadas. Institutos como o da
arbitragem, conciliagio e a mediagdo vém diariamente
mostrando-se como meios efetivos e rapidos de apaziguamento
social, tais institutos encontram ainda mais respaldo na forma
extrajudicial.

A possibilidade de didlogo, de recuperar o
relacionamento das partes que a arbitragem, media¢do e
conciliagdo propiciam é a maior vitdria daqueles que recorrem a
esses meios alternativos. Afinal, trata-se de relacionamentos,
sejam eles comerciais, de vizinhanga ou de familia. Recuperar o

respeito entre as partes é o verdadeiro sentido da conciliagdo e da
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mediagdo. Uma vez recuperado o respeito e o didlogo entre os
envolvidos, o acordo passa a ser consequéncia a ser colhido por

todos.
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EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
GARANTIDOS PELO ESTADO FRENTE A POPULAGCAO
EM SITUACAO DE RUA

EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS
GUARANTEED BY THE STATE IN RELATION TO
POPULATION IN STREET SITUATION

Welber Chaves Pereira de Sousa'
Deilton Ribeiro Brasil

RESUMO:

No Brasil, a atencdo do Poder Publico com esse segmento
populacional é recente e decorrente de lutas sociais ocorridas nos
ultimos anos. O desinteresse do Estado pelas pessoas em situagdo
de rua reflete a contradi¢io com que a sociedade e a opinido
publica tratam o tema, ora com compaixio, preocupagio e até
assistencialismo, ora com repressao, preconceito e indiferenca. Os
pilares da pesquisa foram firmados em métodos e técnicas
especificos voltados para uma analise profunda dos contetidos
garantidores dos direitos fundamentais da populagdo em situagdo
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de rua, utilizando-se da metodologia cientifica para a obtengdo de
novos conhecimentos no campo da realidade social. Verificou-se
com a pesquisa que a populacio em situagdo de rua é uma
realidade social bem complexa, cujo enfrentamento requer agdes
integradas, mobilizagdo e uma sinergia entre as atores do poder
publico e da sociedade civil organizada. A pesquisa proposta
envolvera levantamentos bibliograficos que se fizerem pertinentes
que tenham a finalidade de demonstrar, explicar e esclarecer o
tema em questdo. Ainda, sera adotado o tipo de pesquisa
documental, com a localizagdo e consulta de fontes diversas de
informagoes escritas, como leis, doutrinas, artigos e outros,
proporcionando maior familiaridade com o problema. Ha
possibilidade de uma analise critica-construtiva acerca do tema do
presente projeto.

PALAVRAS-CHAVE: Exclusio social; Populagdo em situagdo de
rua; Politicas Publicas.

ABSTRACT:

In Brazil, public attention with this population segment is recent
and due to the social struggles that have occurred in recent years.
The disinterest of the State by street people reflects the
contradiction with which society and public opinion treat the
subject, sometimes with compassion, concern and even assistance,
with repression, prejudice and indifference. The pillars of the
research were based on specific methods and techniques aimed at
an in-depth analysis of the contents guaranteeing the fundamental
rights of the population living in the street, using the scientific
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methodology to obtain new knowledge in the field of social
reality. It was verified with the research that the population in
situation of street is a very complex social reality, whose
confrontation requires integrated actions, mobilization and a
synergy between the actors of the public power and of the
organized civil society. The proposed research will involve
bibliographical surveys that are pertinent that have the purpose of
demonstrating, explaining and clarifying the topic on the screen.
Also, the type of documentary research will be adopted, with the
location and consultation of diverse sources of written
information, such as laws, doctrines, articles and others, providing
greater familiarity with the problem. There is a possibility of a
critical-constructive analysis on the theme of the present project.

KEYWORDS: Social exclusion; Homeless population; Public
policies.

INTRODUCAO

A questio da populagio em situa¢io de rua tem se
revelado como uma grande preocupagido da sociedade brasileira.
Destaca-se ser relevante esse assunto principalmente na
perspectiva dessas pessoas viverem um dilema social, uma
situacdo de vulnerabilidade. Depara-se de maneira cotidiana, com
situacdes onde pessoas utilizam as ruas urbanas como locais de
moradia, sem condigdes minimas e necessdrias para sua

sobrevivéncia.
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A realidade brasileira mostra que existem familias com
as mais diversas situagdes sécio-econdmicas que induzem a
violagdo dos direitos fundamentais de seus membros, em especial,
de criangas, adolescentes, jovens, idosos e pessoas com deficiéncia,
além da geragdo de outros fendmenos como, por exemplo, pessoas
em situacdo de rua, migrantes.

As dificuldades em cumprir com fung¢des de protec¢ao
basica, socializagdo e mediagdo, fragilizam, também, a identidade
do grupo familiar, tornando mais vulneraveis seus vinculos
simbolicos e afetivos. A vida dessas familias ndo é regida apenas
pela pressio dos fatores socio-econdmicos e necessidade de
sobrevivéncia.

Neste sentido, este trabalho tem como objetivo, por meio
de pesquisas bibliograficas e documentos relacionados, como leis
federais, estaduais e municipais, normas que buscam efetivar
politicas publicas destacar a devida problematica da populagido em
situacdo de rua e acdes transformadoras desta realidade.

O raciocinio utilizado para a realizagdo desse projeto
sedimenta-se no método dedutivo. Isso, a argumentagdo parte de
pesquisas em livros e legislagdes para uma analise de um caso
pratico envolvendo a populagdo em situagido de rua na cidade de

Belo Horizonte no Estado de Minas Gerais.

2 POPULACAO DE RUA NA SOCIEDADE DE RISCO
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A sociedade brasileira contemporinea em relagio aos
varios aspectos que a caracterizam estaio o grande fluxo e
movimento de bens e capitais, o aumento populacional, as graves
crises relacionadas ao meio ambiente, a manifestagio de novas
doengas, a evolugdo de tecnologias modernas e a geragdo de
algumas areas do conhecimento, como exemplo, as manipulagdes
de células-tronco.

O socidlogo alemao Ulrich Beck, em sua obra “A
Sociedade do Risco: rumo a uma nova modernidade” (2010),
alertou acerca de mudancas que iniciariam na sociedade moderna,
direcionadas em diversas areas, como econdmica, politica, social,
tecnoldgica, filosofica, ambiental que tem atuac¢do direta do
homem e suas intervengdes.

Com estas mudangas, acredita-se que a sociedade
contemporanea seja caracterizada por certa instabilidade,
principalmente nos aspecto social, cultural, econémico, de
maneira que algumas consequéncias desta inseguranga perpassara
pelo risco.

O controle dos riscos exige a concepgdo de outras
maneiras de viver a democracia de direito e a cidadania, exigindo
a participacdo, mobilizagdo e estreitamento de lagos das pessoas,
do poder publico e a resisténcia dos perigos e problemas da
sociedade, num aspecto geral. Perigos, que nao estido distribuidos
de modo iguais, algumas pessoas sio mais prejudicas em relagio a
outras, mais suscetiveis a consequéncias danosas a sua

sobrevivéncia. Diante disso, nota-se importante a constitui¢ao de
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politicas publicas e a participagdo da sociedade para equalizar
essas diferencas e discrepédncias, para a atenuagdo dos riscos para
todos.

Na Sociedade de Risco, o consumismo desenfreado e o
inconsequente comportamento do ser humano moderno sio as
suas importantes caracteristicas. Assim, buscam ostentar algo,
criar imagens positivas perante o outro, estabelecendo certo
sentimento de felicidade, s que na verdade vivem no mundo da
superficialidade, fora da realidade das pessoas que buscam viver
em comunidade.

Seguindo esse raciocinio, segundo Brito (2006), do Brasil
Império até meados da Republica Velha, teve uma intensa
imigracao de estrangeiros que vinham morar no Brasil, nas
grandes cidades, com a finalidade de exercerem alguma atividade
profissional nas industrias. Esse acontecimento foi um marco para
a proliferacido da pobreza, concentragio de renda pelos grandes
empresarios e empregados, gerando tdo logo, a formagdo de
grandes corticos, que em tempos modernos mais conhecidos
como favela, aglomerado ou comunidade.

O desenvolvimento capitalista e as transformagoes
sociais, potencializados pela globalizagdo, tém produzido um
segmento populacional constituido por pessoas que, sem
conseguir acompanhar as mudan¢as do mercado de trabalho e
emprego, bem como as mudangcas da sociedade, sofrem os efeitos

da exclusdo social. Uma das consequéncias desta exclusdo é a
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presenca cada vez mais expressiva destas pessoas, que passam a
habitar em logradouros publicos, principalmente nas grandes e
médias cidades: a denominada popula¢do em situagdo de rua.

Na atualidade, as expressdes costumeiramente utilizadas
por estudiosos no que tange a este grupo de pessoas ora tratado
sdo: “populacio em situa¢dio de rua” e “populagio de rua”,
fazendo referéncia ao conjunto de pessoas e “pessoa em situagio
de rua” e “morador de rua” se referindo aos individuos que fazem
parte deste grupo.

Populagdo em situagdo de rua, embora este termo seja
mais utilizado, apresenta pontos que divergem por parte de
estudiosos no que diz respeito do sentido da palavra “situagdo”.
Para alguns, a palavra ¢ interpretada com uma situagdo de
passagem e provisoriedade, ou seja, algo momentaneo.

Noutro giro, pensando de maneira a dar outro
entendimento, Silva (2009, p. 137) considera que essa expressio
alude a uma situagio decorrente do aprofundamento das
desigualdades sociais e da elevagdo do nivel de pobreza, um
estado, uma condi¢ao nédo escolhida pelos que nela se encontram,
mas que nela foram colocados.

De acordo com entendimento e a teoria de Escorel
(1999) a respeito da populacio em situagdo de rua ele afirma que
sdo acometidos por processos de vulnerabilidade, fragilidade,
precariedade e rupturas sociais, sob cinco dimensdes: econémico-
ocupacional, sociofamiliar, da cidadania, das representagdes

sociais e da vida humana.
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Para Snow e Anderson (1998), para uma pessoa morar
na rua, significa desenvolver um processo compensatorio em
relagdo as perdas e comegar a usar outros recursos de
sobrevivéncia, até entdo ignorados, e assimilar novas formas de
organizagdo, que permitem a satisfagio das necessidades e a
superagdo dos obstdculos que a cidade apresenta, pois a mesma
somente torna-se visivel face a situa¢do de caréncia e deficiéncia,
que caracterizam um novo modo de se vincularem ao contexto

urbano.

3 LEGISLACAO E POLITICAS PUBLIAS REFERENTES A
POPULACAO EM SITUACAO DE RUA

Na Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88), constituida em Estado Democratico de Direito, é
previsto em seu artigo 1°, III, o fundamento da “dignidade da
pessoa humana”, conceituado por alguns como direito ao minimo
existencial para a manutencdo da vida, como alimentagio,
moradia, saude, trabalho, dentre outros direitos de maneira que a
pessoa viva com respeito e seja preservada da miserabilidade
humana.

Este dispositivo constitucional, principio matriz de todos
os direitos fundamentais, expressa o dever do Estado, enquanto
fundamento da Republica Federativa do Brasil, proteger aos

integrantes da sociedade contra ameagas a ordem social e a
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sobrevivéncia digna, dentro da sociedade de risco brasileira,
levando em conta os limites de tolerancia, os graves riscos que se
apresentam na preservagido do direito.

Nos termos do artigo 203 da CRFB/88 dispoe que
Assisténcia Social sera prestada a quem dela necessitar,
independente de contribui¢iao a seguridade social, constituindo
um direito do cidadio e dever do Estado esta promogio social.’

O grupo das pessoas em situagdo de rua, dada a sua
reconhecida vulnerabilidade e suscetibilidade a viola¢dio de
direitos, tem na organizagdo dos servicos da assisténcia social a
previsio de programas de amparo que usam como principios o
respeito a dignidade do cidaddo, a sua autonomia e ao seu direito
a beneficios e servicos de qualidade, bem como a convivéncia
familiar e comunitdria, vedando-se qualquer comprova¢io
vexatdria e discriminatorio.

Desta maneira, é o que prevé a Lei n° 8.742, de 07 de
dezembro de 1993, que dispde sobre a organizagdo da Assisténcia

Social ao estabelecer a participagio do poder publico e da

> Artigo 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribui¢io a seguridade social, e tem por objetivos:

I - a protegio a familia, & maternidade, a infancia, & adolescéncia e a velhice;

I - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

III - a promogdo da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitagio e reabilitagio das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocao de sua integracdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.
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sociedade para a garantia de direitos fundamentais a pessoa em
situagdo risco social, como se vé no artigo. 1°.*

Por meio da Resolugéo n. 145, de 15 de outubro de 2004,
foi aprovada a Politica Nacional de Assisténcia Social (PNAS),
segundo esta norma traduz o cumprimento das deliberagoes da IV
Conferéncia Nacional de Assisténcia Social, que foi realizada em
Brasilia em 2003, cujos objetivos firmados eram prover servigos,
programas, projetos e beneficios de protegio social basica e/ou
especial para familias, individuos e grupos que deles necessitarem,
contribuir com a inclusdo e a equidade dos usuarios e grupos
especificos, ampliando o acesso aos bens e servicos
sdcioassistenciais bdsicos e especiais, e assegurar que as acdes no
ambito da assisténcia social tenham centralidade na familia, e que
garantam a convivéncia familiar e comunitaria.

Conforme disposto na Resolu¢do n. 145/04, no item 2.4
estabelece qual seja o publico-alvo da Politica Nacional de

Assisténcia Social, assim dispde:

* Artigo 1° A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é Politica
de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada
através de um conjunto integrado de a¢des de iniciativa publica e da sociedade,
para garantir o atendimento as necessidades basicas.
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Constitui o puablico usuario da politica de
Assisténcia Social, cidaddos e grupos que se
encontram em situa¢des de vulnerabilidade e
riscos, tais como: familias e individuos com
perda ou fragilidade de vinculos de
afetividade, pertencimento e sociabilidade;
ciclos de vida; identidades estigmatizadas em
termos étnico, cultural e sexual; desvantagem
pessoal resultante de deficiéncias; exclusio
pela pobreza e, ou, no acesso as demais
politicas publicas; uso de substincias
psicoativas; diferentes formas de violéncia
advinda do nudcleo familiar, grupos e
individuos; inser¢do precdria ou nio inserc¢io
no mercado de trabalho formal e informal;
estratégias e alternativas diferenciadas de
sobrevivéncia que podem representar risco
pessoal e social.

Por meio da Resolugdo n. 130, de 15 de julho de 2005, do
Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), aprova a Norma
Operacional Basica da Assisténcia Social - NOB SUAS, que
constitui mais um novo instrumento de regulagdo dos contetidos e
defini¢oes da Politica Nacional de Assisténcia Social.

Destaca-se também como resultado desse processo a
promulgagdo da Lei 11.258, de 30 de dezembro de 2005, que

incluiu no artigo 23 da lei de organizagiao da Assisténcia Social
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(Lei n® 8.742/93) a criagdo de programas de amparo as pessoas
que vivem em situagdo de rua.’

Em setembro de 2006, no ambito do Ministério de
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS), realizou-se o I
Encontro Nacional sobre Populagdo em Situagdo de Rua, cujo
relatério apontou como “objetivo geral discutir os desafios e
estratégias para a construgdo das politicas publicas para a
popula¢io em situa¢io de rua, e contou com a participagio de
representantes de municipios - pertencentes aos governos
municipais, entidades nao-governamentais e representativas da
populacio em situagdo de rua - especialistas no tema e
representantes das Secretarias do MDS”.(BRASIL, 2006d, p. 7).

Em 2008, foi apresentada pelo Ministério de
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS) a Politica
Nacional para a Inclusio Social da Popula¢do em Situagdo de Rua
para Consulta Publica. No texto de apresentagdo do documento, a
Politica Nacional para a Inclusdo Social da Popula¢ido em Situagédo
de Rua ¢ estabelecida de maneira a criar orientagbes para

construgcdo e execu¢do de politicas publicas voltadas a este

* Artigo 1° O pardgrafo unico do artigo 23 da Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de
1993, passa a vigorar com a seguinte redagao:

"ATHIZO 23, s

Paragrafo inico. Na organizagio dos servigos da Assisténcia Social serdo criados
programas de amparo:

[...]

II - as pessoas que vivem em situagio de rua.
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segmento da sociedade, historicamente a margem das prioridades
dos poderes publicos.

Diante desta realidade, no que diz respeito a populacio
em situagdo de rua, foi publicado o Decreto Federal n° 7.053, de
23 de dezembro de 2009, que instituiu a Politica Nacional para a
Populagdo em Situacdo de Rua e seu Comité Instersetorial de
Acompanhamento e Monitoramento. Neste documento
normativo, de acordo com o pardgrafo tnico do artigo 1°,
conceitua o que seja populagdo em situagdo de rua.®

Em ambito do Estado de Minas Gerais a Lei n°® 20.846, de
06 de agosto de 2013, instituiu a Politica Estadual para a
populagdo em situagdo de rua e estabeleceu no artigo 3° os

principios desta politica.’”

¢ Artigo 1°. [...]

Pardgrafo tnico. Para fins deste Decreto, considera-se populagdo em situacio de
rua o grupo populacional heterogéneo que possui em comum a pobreza
extrema, os vinculos familiares interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia de
moradia convencional regular, e que utiliza os logradouros publicos e as dreas
degradadas como espago de moradia e de sustento, de forma tempordria ou
permanente, bem como as unidades de acolhimento para pernoite temporario
ou como moradia provisoria.

7Artigo 3° Sao principios da Politica Estadual para a Populagdo em Situagdo de
Rua:

I - o respeito a dignidade da pessoa humana;

II - o direito a convivéncia familiar e comunitaria;

III - a valorizagio e o respeito a vida e a cidadania;

IV - o atendimento humanizado e universalizado;

V - o respeito as condi¢bes sociais e diferencas de origem, raga, idade,
nacionalidade, género, orientagio sexual e religiosa, com atencdo especial as
pessoas com deficiéncia;
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De acordo com a Politica Nacional de Assisténcia Social
a Resolucdo n° 109, de 11 de novembro de 2009, o Conselho
Nacional de Assisténcia Social aprovou a Tipificagdo Nacional de
Servicos Socio assistenciais, organizando-os por niveis de
complexidade do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS):
Protecdo Social Basica e Protecdo Social Especial de Média e Alta
Complexidade.

Nesta vertente, a Resolugdao n°® 109/09 estabeleceu uma
matriz padronizada para fichas de servigos socio assistenciais, de
maneira a denominar o servico que podera evidenciar sua
principal func¢io e os seus usudrios, o seu conteudo, propdsitos,
resultados que dele se esperam, condi¢des e formas de acesso,
periodo de funcionamento, abrangéncia, articulagio em rede e

impacto social esperado.

3.1 Protegdo Social Bésica e Protegdo Social Especial de
Média e Alta Complexidade

VI - a erradicagdo de atos violentos e agdes vexatorias e de estigmas negativos e
preconceitos sociais que produzam ou estimulem a discriminagio e a
marginalizagio, seja pela a¢do ou omissio;

VII - a ndo discriminacio de qualquer natureza no acesso a bens e servigos
publicos.
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A Protegao Social Basica, segundo Resoluc¢do n. 109/09, é
composta pelos seguintes servicos: servico de Prote¢io e
Atendimento Integral a Familia - PAIF; servigo de Convivéncia e
Fortalecimento de Vinculos; servi¢o de Protecido Social Bésica no
Domicilio para Pessoas com Deficiéncia e Idosas.

De acordo com a Resolu¢io do Conselho Nacional de
Assisténcia Social n. 145, de 15 de outubro de 2004, a protegdo
social bdsica é um conjunto de servigos, programas, projetos e
beneficios da assisténcia social e tem como objetivos prevenir
situacbes de risco por meio do desenvolvimento de
potencialidades e aquisicdes, e o fortalecimento de vinculos
familiares e comunitdrios. Destina-se a populagdo que vive em
situacdo de vulnerabilidade social decorrente da pobreza, privagao
(auséncia de renda, precdrio ou nulo acesso aos servicos publicos,
dentre outros) e, ou, fragilizacao de vinculos afetivos - relacionais
e de pertencimento social (discriminagdes etdrias, étnicas, de
género ou por deficiéncias, dentre outras).

Prevé o desenvolvimento de servigos, programas e
projetos locais de acolhimento, convivéncia e socializagdo de
familias e de individuos, conforme identificagdo da situagdo de
vulnerabilidade apresentada. Deverdo incluir as pessoas com
deficiéncia e ser organizados em rede, de modo a inseri-las nas
diversas agdes ofertadas. Os beneficios, tanto de prestagdo
continuada como os eventuais, compdem a protegdo social basica,

dada a natureza de sua realizagéo.

264



Ja a protegdo social especial é conjunto de servigos,
programas e projetos que tem por objetivo contribuir para a
reconstru¢io de vinculos familiares e comunitarios, a defesa de
direito, o fortalecimento das potencialidades e aquisi¢des e a
protecio de familias e individuos para o enfrentamento das
situacdes de violagdo de direitos, como os servigos prestados
relacionados a Protegdo Social Especial, de Média e Alta
Complexidade, segundo a Resolu¢io n° 109/09 sdo:

Média Complexidade

Servico de Protecio e Atendimento
Especializado a Familias Individuos - PAEFIL.
. Servigo Especializado de Abordagem Social.
. Servigo de protec¢io social a adolescentes em
cumprimento de medida socioeducativa de
Liberdade Assistida (LA) e de Prestagdo de
Servi¢os a Comunidade (PSC);
. Servigo de Protecdo Social Especial para
Pessoas com Deficiéncia, Idosos(as) e suas
Familias.

Servico Especializado para Pessoas em
Situacdo de Rua.
Alta Complexidade
. Servico de Acolhimento Institucional.
. Servi¢o de Acolhimento em Republica.

Servico de Acolhimento em Familia
Acolhedora.

Servico de protecio em situagdes de
calamidades publicas e de emergéncias.
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Sao destinados, por exemplo, as criangas, aos
adolescentes, aos jovens, aos idosos, as pessoas com deficiéncia e
as pessoas em situagdo de rua que tiverem seus direitos violados e,
ou, ameacados e cuja convivéncia com a familia de origem seja
considerada prejudicial a sua protegdo e ao seu desenvolvimento.
No caso da prote¢do social especial, a populagio em situacido de
rua serdo priorizados os servicos que possibilitem a organizagao
de um novo projeto de vida, visando criar condig¢des para
adquirirem referéncias na sociedade brasileira, enquanto sujeitos
de direito.

Sao servigos que requerem acompanhamento individual,
e maior flexibilidade nas solugdes protetivas. Da mesma forma,
comportam encaminhamentos monitorados, apoios e processos
que assegurem qualidade na atenc¢do protetiva e efetividade na
reinsercao almejada.

Os servicos de protecio especial tém estreita interface
com o sistema de garantia de direito exigindo, muitas vezes, uma
gestdo mais complexa e compartilhada com o Poder Judiciario,

Ministério Publico e outros érgaos e agdes do Executivo.

4 NORMATIZACAO DO MUNICIPIO DE BELO
HORIZONTE E A POPULACAO EM SITUACAO DE RUA

Uma das caracteristicas da populagdo em situagdo de rua
¢ ser usudrio dos logradouros publicos e das dreas degradadas

como espac¢o de moradia e de sustento. Nesta condi¢ao, este grupo
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populacional encontra-se diretamente sujeito aos impactos das
normas que regulam a utilizacao dos espagos publicos: a regulagdo
urbana.

De acordo com o artigo 182 da CF/88, estabelece a
politica urbana e da atribui¢ao ao Poder Publico municipal, por
meio de lei, com a finalidade de organizar o desenvolvimento
social da cidade e 0 bem-estar da populagéo.®

O referido artigo foi regulamentado pela Lei Federal n.
10.257, de 10 de julho de 2001, denominada Estatuto da Cidade,
que estabeleceu normas de ordem publica e interesse social para
regular o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio
ambiental.

Fundado neste ordenamento juridico, o poder publico
municipal de Belo Horizonte regulou os principios fundamentais
da politica urbana municipal, estabelecendo limites as agdes
humanas que interferem no espaco urbano e na qualidade de vida
na cidade, os quais foram dispostos em instrumentos legais.

Dentre os instrumentos de regulagdo da politica urbana

municipal, estd a Lei Municipal n° 8.616/2003, que trata do

% Artigo 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Pablico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.
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Coédigo de Posturas do Municipio de Belo Horizonte. O artigo 4°
do Codigo estabelece a liberdade do uso de logradouro publico,
todavia prevé a submissdo as regras previstas nesta lei e norma
regulamentadora. O artigo 17 do mesmo diploma aponta
determinadas restri¢des e regras nos logradouros da cidade.’

As regras estabelecidas ora supracitadas quando violadas,
pode constitui algumas penalidades, conforme prescreve o artigo
307 da Lei Municipal n° 8.616/2003."°

Atualmente, a Lei Municipal n° 8.616/2003, que contém
o Coédigo de Posturas do Municipio de Belo Horizonte ¢

® Artigo 4° - O uso do logradouro publico é facultado a todos e o acesso a ele é
livre, respeitadas as regras deste Codigo e de seu regulamento.

[...]

Artigo 17 - E proibida a instalagdo precdria ou permanente de obstculo fisico
ou de equipamento de qualquer natureza, no passeio ou projetado sobre ele,
salvo no caso de mobilidrio urbano.

Artigo 307 - O cometimento de infracdo implicard a aplicagio das seguintes
penalidades:

I—notificacio;

II - multa;

III - apreensio de produto ou equipamento;

IV - embargo de obra ou servigo;

V - cassagdo do documento de licenciamento;

VI - interdi¢do da atividade ou do estabelecimento;

VII - demoligdo.

§ 1° - Quando o infrator praticar, simultaneamente, duas ou mais infragdes, ser-
lhe-ao aplicadas, cumulativamente, as penalidades pertinentes.

§ 2° - Decreto irad dispor sobre as infracdes que comportam notificacio prévia ou
acessoria, e sobre as hipoteses em que a notificagio é dispensada.
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regulamentada pelo Decreto n° 14.060, de 06 de agosto de 2010,
tal norma dispde a respeito de procedimentos para intervengdes,
manuten¢do e uso do logradouro publico e da propriedade
(publica e privada). Trata da organizagdo e desobstrugdo dos
espacos publicos, especialmente dos passeios, definindo regras
para sua constru¢io e instalagio de mobilidrio urbano. Além
disso, disciplina o exercicio de atividades, feiras, eventos e
publicidade.

Os instrumentos legais acima descritos sdo os
fundamentos normativos para a interven¢do do poder publico
municipal quando da pratica de infracdes posturais. Sendo a
pessoa em situagdo de rua um usuario do espago publico, esta ela
diretamente sujeito aos impactos destes dispositivos.

A Lei n° 9.011, de 01 de janeiro de 2005, que dispde
sobre a estrutura organizacional da Administra¢io Direta do
Poder Executivo do Municipio de Belo Horizonte e segundo o
artigo 80-V, cabe a Secretaria Municipal Adjunta de Regulagdo
Urbana estabelecer as atividades relacionadas ao planejamento,
coordenagdo, elaboragio e a implementacio da politica de

regulagdo e controle urbano no municipio.'!

" Artigo 80, inciso V - A Secretaria Municipal Adjunta de Regulagdo Urbana
tem por finalidade planejar e coordenar a elaboragio e a implementa¢do da
politica de regulagdo e controle urbano no Municipio, visando ao pleno
cumprimento da funcio social da propriedade e ao bem-estar da populagio.
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Em Belo Horizonte, por forca da lei n° 8.029, de 06 de
junho de 2000, instituiu o Féorum Populagdo de Rua que serd o
responsavel pelo acompanhamento a populagio de rua e dispde
sobre a politica publica a ser implementada, no mesmo sentido foi
publicado o Decreto Municipal n°® 14.146, de 07 de outubro de
2010, que instituiu o Comité de Acompanhamento e
Monitoramento da Politica Municipal para a Populagio em
Situagdo de Rua.

Nesta esteira, a populacio de rua, em decorréncia da sua
exposicdo e vulnerabilidade, ¢ um publico que estd diretamente
sujeito aos impactos da fiscalizagdo da regulagdo urbana.

As situagdes de risco demandardo intervengdes em
problemas especificos e, ou, abrangentes. Nesse sentido, é preciso
desencadear estratégias de atengdo soécio-familiar que visem a
reestruturagdo do grupo familiar e a elaboracio de novas
referéncias morais e afetivas, no sentido de fortalecé-lo para o
exercicio de suas funcdes de protecdo basica ao lado de sua auto-
organizagdo e conquista de autonomia. Longe de significar um
retorno a visdo tradicional, e considerando a familia como uma
instituicdo em transformagido, a ética da aten¢do da protecio
especial pressupde o respeito a cidadania, o reconhecimento do
grupo familiar como referéncia afetiva e moral e a reestruturagdo
das redes de reciprocidade social.

Em 2011, o Centro Nacional de Defesa dos Direitos

Humanos da Populagio em Situa¢io de Rua e dos Catadores de
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Materiais Reciclaveis (CNDDH) foi instituido pela Secretaria
Nacional de Direitos Humanos da Presidéncia em atendimento a
Politica Nacional para a Popula¢io em Situagdo de Rua em

conjunto com o Ministério Publico de Minas Gerais (MPMG).

5. ACAO POPULAR CONTRA O RECOLHIMENTO DE
PERTENCES PESSOAIS DA POPULAGCAO EM SITUACAO
DE RUA EM BELO HORIZONTE

No periodo proximo a Copa das Confederagdes ha
estudos que trazem registros de casos de retirada ilegal de
pertences da Popula¢do em Situa¢do de Rua por parte de agentes
da fiscalizacdo e da entdo Geréncia de A¢des Sociais Hipercentro.

Nas intervengdes praticadas por agentes publicos houve
dentncias de que foram retirados pertences essenciais a
sobrevivéncia destas pessoas como roupas, documentos,
cobertores, alimentos e instrumentos de trabalho.

Em novembro de 2012, um grupo de advogados
populares ingressou com uma Agdo Popular pedindo que a
Prefeitura se abstivesse de recolher os pertences das pessoas em
situacdo de rua, de modo que o Tribunal de Justica de Minas
Gerais, em julho de 2013, concedeu liminarmente o pedido.

O juiz de primeiro grau indeferiu a liminar, em decisao

que tratou essa espécie de “roubo institucionalizado”, segundo os
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advogados, como uma questio de higiene. Segue trecho da

decisio:

DECISAO JUIZ PRIMEIRO GRAU (5 vara
da Fazenda Publica e Autarquias): “em que
pese ter o autor afirmado que os réus teriam
recolhido todos os pertences pessoais e
documentos da populagio em situagdo de
rua, no local indicado na exordial, o que, de
fato, restou demonstrado no presente feito,
até o momento, foi o recolhimento de
entulhos, conforme video de f 55 e
fotografias de ft. 57/60. Tal agio ndo
caracteriza qualquer ofensa a moralidade
administrativa por parte dos réus, vez que
trata-se de medida de seguranga sanitdria d
sociedade, sendo que mencionados entulhos
podem, ainda, trazer problemas de saude 4
populagcdo, atraindo ratos e insetos.”

O magistrado em questio entendeu que os agentes
publicos ndo cometeram excesso ou abuso de poder, nem mesmo
atos em desconformidade com a probidade administrativa,
contudo houve uma interpretagio que a interven¢ido do poder
publico, na verdade, era para assegurar a incolumidade das
pessoas e da coletividade.

Diante da decisdo do juiz de primeiro grau houve uma
interposi¢do de um agravo e o Tribunal de Justica de Minas Gerais

deferiu o pedido apresentado no recurso:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO CIVEL Ne
1.0024.12. 135523-4/001 - Comarca de Belo
Horizonte - Agravante: André Novais
Machado - Agravado: Estado de Minas
Gerais, Municipio de Belo Horizonte -
Relatora:

DES.2 TERESA CRISTINA DA CUNHA
PEIXOTO

Acoérdio

Vistos etc., acorda, em Turma, a 8 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, na conformidade da ata dos
julgamentos, a unanimidade, EM DAR
PROVIMENTO AO RECURSO.

Belo Horizonte, 11 de julho de 2013. — Teresa
Cristina da Cunha Peixoto - Relatora

DES.2 TERESA CRISTINA DA CUNHA
PEIXOTO -

Conheco do  recurso, reunidos os
pressupostos intrinsecos e extrinsecos de sua
admissibilidade.

A d. Procuradoria-Geral de Justica se
manifestou as f. 223/235, opinando pelo
provimento do recurso. O Magistrado
primevo, ndo obstante, indeferiu a tutela
antecipada, ao argumento de estar “ausente a
verossimilhanca das alega¢des formuladas na
peca de ingresso” (f. 188), o que motivou a
presente  irresignacdo, limitando-se a
controvérsia dos autos ao exame dos
requisitos para a pretendida antecipagio.
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Com essas consideragdes, dou provimento ao
recurso para, reformando a decisdo primeva,
deferir a antecipagio dos efeitos da tutela, na
forma da decisdo de f. 129/133, determinando
aos réus que se abstenham de atos que violem
os direitos fundamentais dos moradores em
situagdo de rua, especialmente a apreensio de
documentos de identificagdo e de pertences
pessoais necessarios a sobrevivéncia, a
exce¢do de qualquer tipo de objeto ou
substincia ilicita, sem impedi-los, entretanto,
da  fiscalizagdo  necessiria ao  bom
desempenho  das  politicas  publicas
pertinentes, determinando, ainda, que, em
havendo necessidade de se proceder a
apreensdes, seja  lavrado o  auto
correspondente, sob pena de multa diaria de
R$1.000,00 (mil reais) para o caso de
descumprimento da obrigagao.

Nesse contexto, segundo a Prefeitura, a fim de
normatizar a intervengdo dos agentes publicos junto aos
moradores em situagido de rua, publicou a Instru¢io Normativa
Conjunta n° 01, de 02 de dezembro de 2013, que disciplina a
atuagdo de agentes publicos junto a populagdo em situagdo de rua,
no Municipio de Belo Horizonte. Entretanto, no ambito do
Comité de Acompanhamento e Monitoramento da Politica
Municipal para a Populagio em Situa¢io de Rua ndo houve

consenso com relagio ao teor do texto. No artigo 5, paragrafo I da
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norma delimitou o que seja pertence pessoal as pessoas em
situacdo de rua.'?

A instruc¢io Normativa, publicada em 01 de dezembro de
2013, de acordo com alguns estudiosos do direito disseram que
este foi um instrumento de violagio de direitos, haja vista
argumentarem que a reda¢ao do documento normativo estava em

conflito com normas garantidoras dos direitos fundamentais.
CONSIDERACOES FINAIS

A populagio em situagdo de rua é hoje um grande

problema social cujo enfrentamento requer agdes integradas

> Artigo 5° - Em nenhuma hipétese, os pertences pessoais essenciais a
sobrevivéncia da populagio em situagdo de rua serdo objeto de apreensdo pelos
agentes publicos.

§ 1° - Consideram-se pertences pessoais essenciais & sobrevivéncia os bens
moveis licitos que o cidaddo em situagdo de rua seja capaz de portar consigo em
um s6 deslocamento e sem auxilio de veiculos transportadores, tais como pegas
de vestudrio, alimentos, documentos pessoais, bolsas, mochilas, receitudrios
médicos, medicamentos, cobertores, objetos de higiene pessoal, materiais
essenciais ao desenvolvimento do servigo/trabalho, utensilios portateis, dentre
outros.

§ 2° - O agente publico municipal, responsavel pelo exercicio do poder de
policia, que, na interpreta¢do do caso concreto, nio estiver apto a formar juizo
de certeza acerca do enquadramento de objeto no conceito previsto no § 1°
deste artigo, desde que néo esteja caracterizada situagdo de risco, deverd deixar
de proceder a autuagio, submetendo a matéria a analise do respectivo grupo de
trabalho, ouvido, se necessario, o Servi¢o Especializado em Abordagem Social.
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envolvendo as diversas dreas dentro de cada governo,
especialmente do governo municipal e a sociedade civil
organizada.

Ocorre, nessa esteira, que a efetiva ajuda a populagido em
situagdo de rua depende de uma abordagem articulada e
multidisciplinar, envolvendo os representantes dos diversos
6rgios e a sociedade além de reforcar a necessidade de
operacionalizagio de um planejamento urbano socialmente
transformador, que democratize o acesso e frui¢do a cidade para
todas as pessoas.

Para se chegar a um tratamento digno é preciso
harmonizar e capacitar os agentes publicos que atuam junto a
populagio em situagdo de rua, propiciando a realizagio dos
objetivos das politicas desenvolvidas pelo Poder Publico, em
consonancia com o ordenamento juridico.

Neste contexto, deve-se atentar para os direitos humanos
deste grupo populacional, buscando mitigar as suas dificuldades e
contribuir para que lhes seja assegurada a dignidade e a
oportunidade de poder vislumbrar um futuro melhor.

Por fim, tendo em vista a necessidade de medidas
preventivas para a protecdo dos direitos da popula¢do em situagdo
de rua, entende-se que sejam firmados compromissos do Poder
Publico com a sociedade para que juntos, de maneira a criarem
uma sinergia de atuacdo busquem estruturar, adequar o

acolhimento institucional da populagdo em situagio de rua.
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RESUMO:

Em razao da expressiva interven¢do humana sobre a natureza, a
comunidade internacional desde o pds-guerra passou a se
mobilizar em aten¢do da necessidade de se proteger o meio
ambiente, desde a Conferéncia de Estocolmo de 1972, se
reconheceu o meio ambiente ecologicamente equilibrado como
um direito humano fundamental, afirma¢do seguida pela
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 225, o qual estabelece
o direito fundamental a0 meio ambiente determinando a protegao
ambiental como dever do Estado e da coletividade (agentes fisicos
e econdmicos). Nesse sentido, esta pesquisa tem como finalidade
analisar como a aplicagdo das licitagdes sustentdveis viabiliza a
observagdo deste preceito constitucional. Para tanto se realizou
uma pesquisa bibliografica e documental, aplicando-se o método
indutivo. Pela qual se constatou que a insercdo de critérios
ambientais pelo Estado nos procedimentos de licitagdo, congrega
os agentes publicos a estruturarem um sistema produtivo pautado
na prote¢do do meio ambiente, apresentando-se, assim, a licitagdo
sustentavel, como mais um instrumento juridico de promogao ao
direito humano fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, essencial ao bem-estar da presente e futuras geragoes.

PALAVRAS-CHAVE: Licitagdo sustentdvel; Direito humano
fundamental; Meio ambiente ecologicamente equilibrado.

ABSTRACT:

Due to expressive human intervention over nature, the
international community since the post-war period has been
mobilized in the light of the need to protect the environment,
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since the 1972 Stockholm Conference, the ecologically balanced
environment has been recognized as a Fundamental human right,
an affirmation followed by the 1988 Federal Constitution in its
article 225, which establishes the fundamental right to the
environment by determining environmental protection as a duty
of the state and of the collectivity (physical and economic agents).
In this sense, this research has the purpose of analyzing how the
application of sustainable bids facilitates the observation of this
constitutional precept. For this, a bibliographical and
documentary research was carried out, applying the inductive
method. It was verified that the insertion of environmental
criteria by the State in the bidding procedures, brings together
public agents to structure a productive system based on
environmental protection, thus presenting a sustainable bidding,
as another legal instrument of Promotion of the fundamental
human right to the ecologically balanced environment, essential
to the well-being of present and future generations.

KEYWORDS: Sustainable bidding; Fundamental human right;
Ecologically balanced environment.

INTRODUCAO
Em razido da expressiva acdo antrdpica sobre a o meio

ambiente, caracterizada com a pressio exercida sobre os

ecossistemas, comprometendo-se o equilibrio ecoldgico e a

281



qualidade de vida dos seres vivos, a protecio ambiental tornou-se
uma das principais questdes na ordem internacional e nacional.

A ocorréncia dos impactos ambientais negativos,
expressou a necessidade de se buscar compatibilizagio entre as
intervengdes humanas e o equilibrio ecolégico do meio ambiente,
em garantia da existéncia digna dos seres vivos. Assim, em ambito
internacional determinados encontros passaram a tratar da
questdo ambiental sob a perspectiva dos direitos humanos, na
medida em que estes estdo associados a necessidade de se ter um
meio ambiente ecologicamente equilibrado. A implementa¢ao dos
direitos humanos enseja necessariamente um meio ambiente
sustentavel.

Desse modo, sendo reconhecido o direito humano
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
determinados Estados passaram a disciplina-lo em suas legislagdes
internas, a exemplo do Brasil. Restando estabelecido no texto
constitucional de 1988 em seu artigo 225 que todos tém o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
essencial a sadia qualidade de vida para a presente e futura
geragdo, sendo dever do Estado e da coletividade a defesa e
protecdo do meio ambiente.

Processo que perpassa pela estruturagio de um sistema
de produgdo e consumo pautados na sustentabilidade, no qual a
eficiéncia econdmica seja alcancada observando-se a promogao da
protecdo ao meio ambiente, através da utilizacdo sustentavel dos

recursos naturais.
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Neste sentido, em aten¢do a esta necessidade de se
proteger o meio ambiente e aos respectivos instrumentos
disciplinados na ordem juridica nacional, voltados para promogao
do direito humano fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, este trabalho analisa como a pratica
das licitagdes sustentaveis pode viabilizar a promogio deste direito
elementar da pessoa humana, na medida em que congrega a
atuagdo estatal e da coletividade, dos agentes econdémicos que
contratam com o Estado. Para tanto, o procedimento
metodolégico empregado consistiu na realizagio de pesquisa
bibliografica e documental referente ao tema, tendo como método

de abordagem o indutivo.
2 A NECESSIDADE DA PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

A intensa interferéncia que a¢do antrdpica imprimiu
sistemas ambientais resultou num estigio de degradagio
ambiental que ensejou a necessidade de uma mudanca
paradigmatica da agio humana sobre o meio ambiente em alcance
da protecdo ambiental enquanto prerrogativa fundamental da
pessoa humana.

Como assevera “a degradacdo ambiental se manifesta
como sintoma de uma crise de civilizagdo, marcada pelo modelo
de modernidade regido pelo predominio do desenvolvimento da

razdo tecnologica sobre a organizagdo da natureza” (LEFF, 2001,
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p. 17); realidade presente no processo histérico de utilizagdo
humana dos recursos ambientais.
Observa-se que a natureza sempre sofreu interven¢io

humana, como afirma Francois Ost:

(...), é desde a origem, desde a aparigdo da
espécie humana, que o homem transforma a
natureza. Como qualquer outra espécie
natural, o homem, s6 pela sua presenca, pesa
sobre os ecossistemas que o abrigam; como
qualquer outro ser vivo, o homem retira
recursos para assegurar a sua sobrevivéncia e
rejeita matérias usadas (OST, 1995, p.30-31).

O ser humano em sua evolugido adaptativa realizou
intervengdes no meio ambiente em atendimento da preservagio
de sua prépria espécie.

A partir da Revolu¢ido Industrial no século XVIII e a
Segunda Revolugdo Industrial no século XIX, verifica-se que a
demanda pelos recursos naturais se intensificou, implicando na
consequente transformagdo do meio ambiente, no qual tais
recursos tornaram-se matérias-primas para atender as
necessidades do processo produtivo. “A natureza, que na
sociedade pré-histérica representava uma ameaca ao homem,
passa a ser por ele ameagada” (TESSLER, 2004, p. 27).

A partir de entdo o homem passou a usufruir os recursos
naturais em alcance do progresso econdmico, tomando a natureza
como fonte inesgotivel de recursos. Nesse sentido, elencam

Winckler e Balbonott que:
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A apropriagio do homem sobre o ambiente
se baseava na concep¢do de supremacia do
interesse privado e de necessidade de
apropriagdo dos bens ambientais para
proporcionar o crescimento material da
sociedade, a custa da exploragio predatoria
de um ambiente pretensamente tdo
inesgotavel quanto capaz de suportar os
rejeitos destas atividades.

Os resultados desse processo ganharam escala
desde a Revoluc¢io Industrial e o advento do
fordismo. Este modelo de industrializagdo e a
velocidade com que passaram a ser buscados
os bens ambientais (matérias-primas)
ensejaram aos paises do hemisfério norte a
construgdo da riqueza, o acesso as condigoes
de desenvolvimento e a sustentabilidade
econdmica de seu crescimento. (WINCKLER;
BALBONOTT, 2006, p. 49)

Desse modo, no século XX, a humanidade passou a
vivenciar os efeitos desta utilizacdo desenfreada dos recursos
naturais, na medida em que a expressiva agdo antropica,
expressada nas multiplas necessidades humanas, nos meios e no
grau de utilizacdo dos recursos ambientais, passou a interferir no
equilibrio ecoldgico, com a ocorréncia de impactos ambientais
negativos que colocaram em risco a sobrevivéncia digna dos seres

Vivos.
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Como destacado por Delgado (2001) desde o periodo do
pds-guerra a comunidade internacional experimentou inumeras
mudancas marcadas pela transicio para um novo padrio de
producdo e acumulagio econdmica, com intensifica¢io do
consumo e uso de novas tecnologias que ampliaram a utilizagao
de energia e de recursos naturais capazes de degradar o meio
ambiente.

Assim, a comunidade internacional atentando-se para as
significativas alteragdes que os impactos ambientais negativos
passaram a ocasionar nos ecossistemas, e a expressiva quantidade
de tempo necessaria para os mesmos se recomporem, comegaram
a reconhecer a imprescindibilidade de se estabelecer o equilibrio
na relagdo homem-natureza’.

Na década de 1950 e mais precisamente de 1960*, pdde-

se observar segundo Barral e Ferreira (2006) a formagio do

’"Ao mesmo tempo em que a velocidade da exploragio predatdria lhes facultou

a colheita de ricos frutos, os paises do norte também foram os primeiros a
vivenciar suas consequéncias ecoldgicas. No entanto, os impactos ambientais
negativos rapidamente ultrapassaram o horizonte do campo visivel e local,
ganhando contornos planetdrios. (...) Os impactos ambientais negativos
tornaram-se dramaticamente relevantes e ndo respeitaram mais fronteiras. Isso
trouxe & pauta a necessidade de novas concertagdes e arranjos, agora em nivel
transnacional, para fazer frente ao desafio ambiental” (WINCKLER;
BALBINOTT. Direito Ambiental, Globalizagdo e Desenvolvimento Sustentével.
In: BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (orgs). Direito Ambiental e
Desenvolvimento, p. 49-50).

* A preocupagdo com a degradagio ambiental iniciou-se no meio académico a
partir da década de 1950, em razio da ciéncia antever o aumento da degradagio
a partir do crescente desenvolvimento tecnoldgico. Entretanto, a consolida¢do
do Direito Internacional do Meio Ambiente se deu em 1960 como resultado da
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movimento ambiental, voltado para mobilizacio em defesa da
protecio do meio ambiente a partir da conscientizagio da
sociedade de que os recursos naturais deveriam ser juridicamente
protegidos, perspectiva presente nos encontros internacionais que
se sucederam voltados para protecio do meio ambiente com
destaque para Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, realizada em Estocolmo em 1972, cuja
protecdo ao meio ambiente passou a ser tratada sob a perspectivas

do direitos humanos.

3 O DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL AO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

Para que se possa analisar o reconhecimento do meio
ambiente ecologicamente equilibrado enquanto direito humano
fundamental, se faz necessirio inicialmente compreender a
contextualizagio do processo de construgio dos direitos

humanos, considerando estes, de acordo com Ramos (2015) como

institucionalizagdo do Direito Internacional em geral, e a cada ano detém
atengdo face a desenfreada utilizagdo dos recursos ambientais e dos graves
acidentes de destruicdo em massa ocorridos nas tltimas décadas (Cf. BARRAL,
Welber; FERREIRA, Gustavo Assed. Direito Ambiental e Desenvolvimento. In:
BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otévio (orgs). Direito Ambiental e
Desenvolvimento).
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direitos considerados indispensaveis para uma vida humana
pautada na liberdade, igualdade e dignidade.

Neste sentido, o processo de afirmagio e protecio dos
direitos humanos fundamentais em nivel internacional iniciou-se
particularmente ap6s a Segunda Guerra Mundial como reagio as
violagbes de regimes totalitirios aos direitos humanos
fundamentais da pessoa humana. "Nasceu em reagdo as violagdes
do nazismo e tomou ainda maior impulso apds as revelagdes
acerca dos abusos ocorridos na Unido Soviética" (FERREIRA
FILHO, 2012, p. 110). De acordo com Mazzuoli (2007) o sistema
internacional de prote¢io dos direitos humanos fundamentais
estruturou-se com a criagdo da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU) em 1945, em resposta as atrocidades cometidas pelos
nazistas aos judeus, fato que marcou a comunidade mundial.

A ONU foi criada com o objetivo de assegurar a paz e
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais para toda pessoa humana, sem distingdo
de raca, sexo, lingua ou religido, assim, em 1948 editou a
Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem, a qual mesmo
como destacado por Ferreira Filho como uma enunciagido a uma
recomendagdo que "ndo edita uma norma positiva, isto é, um
conjunto de regras cogentes’ (FERREIRA FILHO, 2012, p. 112),
deu "ensejo a produgido de intmeros tratados internacionais
destinados a proteger os direitos fundamentais dos individuos"
(MAZZUOLLI, 2007, p. 172), a exemplo do Pacto Internacional

dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos

288



Economicos, Sociais e Culturais, de 1966, que obrigam os Estados
a eles aderidos.

Com a cria¢do da ONU como dispde Mazzuoli (2007) se
instituiu um sistema global de prote¢ao dos direitos humanos com
o estabelecimento de instrumentos de carater geral que alcangam
todas as pessoas (como a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais)
e instrumentos de carater especifico que abrangem apenas
determinados sujeitos de direito ou categoria de pessoas (como as
Convencgdes internacionais de combate a tortura, a discriminagéo
racial, a discriminac¢do contra as mulheres, a violagido dos direitos
das criangas etc.), deste modo, houve uma evolug¢io na questdo do
tratamento dos direitos humanos fundamentais, como destaca
Mazzuoli (2007) a pessoa humana, de modo inaugural, foi elevada
"a categoria de sujeito de Direito Internacional publico”
(MAZZUOLI, 2007, p. 173), posi¢cdo até entdo reservada aos
Estados e as organizagdes internacionais. Ao lado deste sistema
global de protecio surgiu também os sistemas de protegdo
regional dos direitos humanos como o europeu, o americano e o
africano.

Da mesma forma como ocorreu com o processo de
afirmagdo internacional dos direitos humanos fundamentais, em
observacio ao contexto da intensificagdo da agdo humana sobre o

meio ambiente como abordado, conforme elenca Mazzuoli (2007)
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a preocupagdo com o meio ambiente em plano global somente
tornou-se questdo de relevancia internacional apds alguns anos de
finda a Segunda Guerra Mundial, sendo o meio ambiente "tratado,
em plano mundial, como algo dissociado da humanidade"
(MAZZUOLLI, 2007, p. 178).

Em aten¢io a relagio existente entre a protegdo
internacional do meio ambiente e a protecdo internacional dos
direitos humanos fundamentais da pessoa humana, verificada na
constatacio de que "somente com a garantia efetiva de um
ambiente ecologicamente equilibrado é que os direitos e
liberdades estabelecidos na Declaragio de 1948 podem ser
plenamente realizados" (MAZZUOLLI, 2007, p. 172), ainda que
este direito ndo esteja incluso no texto desta Declaragdo de 1948,
Cangado Trindade (1993) destaca a necessidade de haver uma
aproximagdo dos direitos humanos fundamentais com o meio

ambiente, dispondo que:

Embora tenham os dominios da protecio do
ser humano e da protecio ambiental sido
tratados até o presente separadamente, é
necessario buscar maior aproximagio entre
eles, porquanto correspondem aos principais
desafios de nosso tempo, a afetarem em
ultima analise os rumos e destinos do género
humano (CANCADO TRINDADE, 1993, p.
23)

Neste sentido, dispée Mazzuoli (2007) que a primeira

referéncia ao meio ambiente ocorreu no Pacto Internacional dos
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Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 em seu artigo 12,
no qual o direito a saide encontra-se disciplinado ao lado do
direito a um nivel de vida adequado, significando essa referéncia
indireta ao meio ambiente, ao dispor sobre o direito a sadde,
como "querendo significar que o direito a uma vida digna também
¢ coroliario de um meio ambiente sadio e equilibrado”
(MAZZUOLLI, 2007, p. 174).

De acordo com Cancado Trindade (1993) o direito
fundamental ao meio ambiente foi reconhecido no plano
internacional pela Declaragiao sobre o Meio Ambiente Humano,
resultante da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, realizada em Estocolmo em 1972. Mazzuoli
(2007), assim, dispde que apesar desta Declaragdo de 1972 ndo se
revestir da qualidade de tratado internacional, conseguiu
"modificar o foco do pensamento ambiental do planeta”
(MAZZUOLL, 2007, p. 178), elencando que a "asser¢do do direito
ao meio ambiente ao status de direito humano fundamental
decorre do Principio 1 da Declaragio de Estocolmo de 1972"
(MAZZUOLLI, 2007, p. 178), pelo qual:

O homem tem o direito fundamental a
liberdade, igualdade e adequadas condigoes
de vida, num meio ambiente cuja qualidade
permita uma vida de dignidade e bem estar, e
tem a solene responsabilidade de proteger e
melhorar o meio ambiente, para a presente e
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as futuras geracoes. A tal respeito, as politicas
de promover e perpetuar o apartheid, a
segregacdo racial, a discriminagéo, a opressido
colonial e suas outras formas, e a dominag¢io
estrangeira, ficam condenadas e devem ser
eliminadas.

Desta forma, a Declaragio de Estocolmo de 1972,
conforme dispde Mazzuoli (2007) permitiu que os temas
referentes a protegdo internacional do meio ambiente passassem a
ser tratados numa abordagem global de forma interligada a
protecdo internacional dos direitos humanos, refletindo na
expressiva quantidade de tratados internacionais e instrumentos
de direitos humanos (regionais, globais e nacionais) surgidos nos
ultimos tempos que "reconhecem de algum modo o direito a um
meio ambiente que seja sadio” (MAZZUOLI, 2007, p. 180).

Sarlet e Fensterseifer destacam que:

em ambito da consagragio normativa da
protecio ambiental como direito humano e
fundamental, a Declaragdo de Estocolmo das
Nagoes Unidas sobre Meio Ambiente
Humano (1972) apresenta-se como marco
histérico-normativo,  especialmente  no
ambito internacional, a ideia em torno de um
direito humano a viver em um ambiente
equilibrado e saudavel, tomando a qualidade
do ambiente como elemento essencial para
uma vida humana com dignidade e bem-
estar. Ja no Preambulo encontra-se o registro
de que ambos os aspectos do ambiente,

292



natural ou construido, sdo essenciais ao bem-
estar e ao gozo dos direitos humanos basicos,
com destaque para o direito a vida
compreendido como um direito a vida
condigna e saudavel (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2013, p. 48).

Em andlise desta Declaragdo de Estocolmo de 1972, Silva

(2002) dispoe que ela:

abriu caminho para que as Constitui¢oes
supervenientes reconhecessem o0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado como
um direito humano fundamental entre os
direitos sociais do Homem, com sua
caracteristica de direitos a serem realizados e
direitos a ndo serem perturbados (SILVA,
2000, p. 67) (grifos do autor).

Assim, ocorreu com a Constituicio Federal de 1988
patria, que influenciada pela Declaragdo de Estocolmo de 1972,
estabeleceu em seu artigo 225 que:

Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes (Artigo
225, caput, da Constitui¢do Federal de 1988).
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reconheceu

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal

direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, enquanto direito de terceira geracao,

em corrobora¢io ao reconhecimento dos direitos humanos:
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A questdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente  equilibrado -
direito de terceira geragdo - principio da
solidariedade. - o direito a integridade do
meio ambiente - tipico direito de terceira
geracdo - constitui prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, refletindo,
dentro do processo de afirmacio dos
direitos humanos, a expresséo significativa de
um poder atribuido, ndo ao individuo
identificado em sua singularidade, mas, num
sentido verdadeiramente mais
abrangente, a propria  coletividade  social.
Enquanto os direitos de primeira geragao
(direitos civis e  politicos) -  que
compreendem as liberdades classicas,
negativas ou formais - realgam o principio da
liberdade eos direitos de segunda geracio
(direitos econdmicos, sociais e culturais) -
que se identifica com as liberdades positivas,
reais ou concretas - acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geragio, que
materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos enericamente a todas as formacoes
sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento,



expansio e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade.
Considerac¢des doutrindrias (STF, MS 22.164-
SP, Rel. Min. Celso de Melo, DJU 30/10/1995,
p. 39206).

Como estabelecido no texto constitucional de 1988
(artigo 225), o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito de todos, "dos préprios
cidaddos e futuras geragdes, ou ainda da propria Natureza"
(BENJAMIN, 2008, p. 65). De acordo com Sarlet e Fensterseifer
(2013) a Constituicdo de 1988estabeleceu o direito ao ambiente
como "direito fundamental do individuo e da coletividade, bem
como consagrou a protecdo ambiental como um dos objetivos ou
tarefas fundamentais do Estado - Socioambiental - de Direito
brasileiro” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2013, p. 276), atribuindo
também essa tarefa de protecdo ambiental a coletividade.

Desse modo, conforme destacam Sarlet e Fensterseifer
(2013) o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, constitui um direito-dever fundamental a protegdo
ambiental, a tutela ao meio ambiente é de responsabilidade tanto
do Estado quanto da coletividade (pessoas fisicas e juridicas).

Assim, pontua Benjamin (2008), ao analisar os deveres

ambientais do artigo 225 da Constitui¢ao Federal, que ha em tal
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disposi¢ao normativa a obrigacdo explicita de defesa e preservagao
do meio ambiente de responsabilidade do Estado e da coletividade
(artigo 225, caput, da Constitui¢ao Federal); ha a obrigacao
implicita de ndo se degradar o meio ambiente por parte do Estado
e da coletividade (artigo 225, caput, da Constitui¢do Federal), ha
um conjunto de deveres explicitos voltados para o Estado, sendo
este degradador ou ndo (artigo 225, caput e § 1°, da Constituigdo
Federal) e deveres explicitos a serem observados pela coletividade
e pelo Estado, este na posi¢ao de potencial ou real degradador
(artigo 225, §§ 2° e 3°, da Constitui¢do Federal).

Em atencéo a atuagio do Estado em relacdo ao dever de
proteger o meio ambiente, "resulta patente a obrigagdo
constitucional do Estado-Legislador de adotar medidas legislativas
e do Estado-Administrador de executar tais medidas de forma
adequada e suficiente a tutela ecolégica® (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2013, p. 278) para o efetivo exercicio do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Em corroboracio a esta atuacio estatal como estabeleceu
o constituinte o dever de proteger o meio ambiente também
abrange a participagdo da coletividade, compreendidas nesta as
pessoas fisicas e juridicas, neste sentido, Benjamin (2008) elenca

que

De toda sorte, impende realcar que a
construgdo de um mundo sustentavel é tarefa
que ndo cabe inteiramente ao Estado, s6 dele
exigivel. Ao contrario, os deveres associados a
essa mudanca de paradigma devem ser
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cobrados de qualquer pessoa, em especial dos
agentes economicos (BENJAMIN, 2008, p.
66).

Desse modo como se verifica a tutela e promogdo ao
direito humano fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado enseja a atuagdo conjunta do Estado com a

coletividade (as pessoas fisicas e juridicas).

4 LICITACAO SUSTENTAVEL: A PROMOGCAO JURIDICO-
ADMINISTRATIVA ~ AO  DIREITO  HUMANO
FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

4.1 Fundamentos da licita¢do sustentdvel

Como abordado a partir da década de 70, a comunidade
internacional em decorréncia dos efeitos dos impactos negativos
ocasionados pela intensificagao da interven¢ao humana sobre o
meio ambiente, passou a se mobilizar visando a ado¢do de um
novo sistema de produgido em que se buscasse a compatibilizagdo
entre a utilizacdo e conservagdo dos recursos naturais em prote¢do
da existéncia e vida digna dos seres vivos no planeta.

Desta forma, a preocupagdo social com a questio da
protecdo ambiental tomou carater global, fomentando a

ocorréncia de vérios encontros internacionais com elaborac¢io de
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declaragoes e diretrizes em busca de sua efetivagdo. Dentre estes
encontros, como ja analisada, destaca-se inicialmente a realizagao
pela Organiza¢io das Nagdes Unidas em 1972, da Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre o Homem e o Meio Ambiente em
Estocolmo-Suécia, da qual resultou a Declaragdo de Estocolmo,
que referendou a protecio ambiental e principios relevantes para a
promogao da qualidade ambiental do planeta, além de reconhecer
o direito humano ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Em seguida, no final da década de 80 a ONU via a
Comissdao Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CMAD) presidida pela primeira-ministra da Noruega, Gro
Harlem Brundtland, tornou publico um relatério denominado
Nosso Futuro Comum, abordando o conflito existente entre o
desenvolvimento e os padroes de produgio da sociedade,
delineando como diretriz para o enfrentamento das causas dos
problemas ambientais o conceito de desenvolvimento sustentavel,
compreendido de modo amplo como o desenvolvimento que
atende as necessidades do presente sem comprometer a
capacidade das futuras geragdes de prover as suas proprias
necessidades.

Em 1992 na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Desenvolvimento, mais conhecida como ECO-92 ou RIO-92,
nesta conferéncia restou reconhecida a necessidade da
humanidade integrar a conservagio ambiental com o
desenvolvimento econdmico, devendo pois o desenvolvimento

econdmico respeitar os ecossistemas e os limites dos recursos
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naturais. Assim, estabeleceu a Declaracdo do Rio (1992) em seu
principio 8 que para se alcancar o desenvolvimento sustentavel de
vida mais elevada para todos, os Estados devem reduzir e eliminar
os padrdes insustentaveis de producdo e consumo bem como
promover politicas demograficas adequadas. E ainda, a Agenda 21
destacou que os padrdes insustentaveis de produgdo e consumo,
particularmente nos paises industrializados, sdo as principais
causas de degradag¢do ambiental no planeta (Agenda 21, cap. 4,
1992).

Tais disposi¢coes assentaram a necessidade de mudanca
nas praticas economicas produtivas e de consumo, alicercadas
respectivamente na produgdo e consumo sustentaveis.

De acordo com Birdeman et al (2008) o consumo
sustentavel volta-se para demanda enfatizando como os bens e
servicos essenciais as necessidades basicas e a uma qualidade de
vida digna podem ser consumidos reduzindo-se a pressio na
capacidade de carga do planeta, visa pois a prevengdo, mitigagdo
dos impactos socioambientais sob o angulo do ciclo de vida de tais
bens e servigos, sendo fundamental uma transformagdo cultural

voltada para adogao de escolhas ecologicamente criteriosas, assim:

Do lado da demanda, o consumo sustentavel
¢ uma equacgio que considera: 1) a redugio do
consumo  desenfreado  ou  supérfluo
(consumismo); i7) a opgdo do consumidor
por bens que proporcionem maior beneficio
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socioambiental, de acordo com sua escala de
valores (j4 que o consumo sustentavel nio
pode ser imposto); i) o acesso do
consumidor a informagao para fazer escolhas
criteriosas; e 7v) a oferta de produtos social e
ambientalmente preferiveis, por um prego
competitivo. (IPEA, 2012, p. 501).

Ja a produgio sustentavel também se volta para o ciclo
de vida de bens e servicos visando incorporar no processo
produtivo destes as melhores alternativas para prevengdo e
mitigagdo dos impactos socioambientais na medida em que se
preocupa com a vida util duradoura dos bens e servigos
produzidos valorizando e empregando ao maximo os insumos de
reciclagem e reaproveitamento no sistema de produgio em
aperfeicoamento do desempenho ambiental da cadeia produtiva.

Sendo, desse modo, a produgio e o consumo
sustentaveis os fundamentos que embasam a atuagdo do Estado e
da coletividade, bem como do processo de implementagdo das
licitagdes sustentaveis para a promo¢io da prote¢io ao meio

ambiente e da sadia qualidade de vida.
4.2 Conceito de licitagdo sustentavel

O Estado para poder desenvolver suas funcoes e atender
ao interesse publico precisa realizar contratacbes de bens e
servicos, em atendimento dessa peculiaridade disciplina a

Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 37, inciso XXI, que a
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contratacao de obras, servigos, compras e alienagdes, se da
mediante licitagdo publica, que assegure igualdade de condi¢des
entre todos os licitantes. De acordo com Carvalho Filho (2010) a
licitagdo consiste no procedimento administrativo vinculado pelo
qual o Estado e aqueles por este controlados contratam
selecionando a melhor oferta dentre as propostas realizadas pelos
interessados objetivando a celebragdo de contrato ou a obtengéo
do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.

Em atenc¢do a influéncia que as contratagdes publicas
exercem no processo produtivo por meio dos procedimentos
licitatorios e a necessaria protecio ao meio ambiente que deve ser
observada hodiernamente, determinados Estados passaram a
inserir critérios ambientais nestes procedimentos, estabelecendo
desse modo a licitagdes sustentaveis, as quais, no dizer de Freitas
(2012):

sdo os procedimentos administrativos por
meio dos quais um drgdo ou entidade da
Administragio Publica convoca interessados
- no bojo de certame isondmico, probo e
objetivo - com a finalidade de selecionar a
melhor proposta, isto é, a mais sustentdvel,
quando almeja efetuar ajuste relativo a obras
e servicos, compras, alienacdes, locagdes,
arrendamentos, concessdes e permissoes,
exigindo na fase de habilitagio as provas
realmente indispensaveis para assegurar o
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cumprimento das obrigacdes pactuadas
(FREITAS, 2012, p. 93).

Assim, consistem no procedimento administrativo que
implementa critérios de sustentabilidade no processo das compras
publicas sustentaveis, visando a reduc¢ao de impactos ao meio
ambiente e a qualidade de vida por meio da aquisi¢do de bens e

servicos ecoeficientes.

5 LICITACAO SUSTENTAVEL COMO INSTRUMENTO DE
PROMOCAO DO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL
AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

Como abordado o direito humano fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado necessério a sadia qualidade
de vida para presente e futuras geragoes, pauta-se estruturalmente
na defesa e protecio ao meio ambiente, sendo na ordem
constitucional patria disciplinado que é de responsabilidade tanto
do Estado quanto da coletividade, abrangendo esta os agentes
sociais e os agentes econOmicos, a promogdo desta protecdo
ambiental para a efetivagdo deste direito basico da pessoa
humana.

Neste sentido, ressaltando a responsabilidade conjunta
entre o Estado e a coletividade (principalmente em relagdo aos
agentes econdmicos), como aludido "resulta patente a obrigagao

constitucional do Estado-Legislador de adotar medidas legislativas
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e do Estado-Administrador de executar tais medidas de forma
adequada e suficiente a tutela ecolégica® (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2013, p. 278) para que se alcance o efetivo
exercicio do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Peculiaridade que se expressa no
processo de disciplinamento e aplicagdo das licitagdes sustentaveis
pela Administragdo Publica patria.

Apos a conversao pelo Congresso Nacional em 2010 da
Medida proviséria n. 495 de 19 de julho de 2010 em lei (Lei
Federal n. 12.349, de 15 de dezembro de 2010), a qual incluiu
alteragdes na Lei Federal n. 8.666/93, com destaque para o artigo
3°, o qual estabeleceu a incumbéncia dirigida ao Estado e aos
agentes econdmicos que com este celebrem contratos, para que
além de observarem os requisitos formais ja existentes do
procedimento licitatério como a garantia da isonomia e da
concorréncia e a busca pela proposta mais vantajosa, incorporar
também a observancia aos critérios de sustentabilidade em prol da
promogao do desenvolvimento nacional sustentavel, para o qual a
licitagdo publica sem deixar de considerar os critérios econdmicos
tradicionalmente exigidos, deve contemplar também critérios
ambientais, operacionalizando as compras publicas sustentaveis
no Brasil, observando, assim, a protecio ao meio ambiente
postulada no direito humano fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.
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Assim, face ao expressivo poder de compra do Estado
este pode contribuir para que os agentes econdmicos passem a
atuar no processo produtivo visando a prote¢do do meio ambiente
em observacdo e promogio ao direito humano fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, na medida em que
como destaca Birdeman ef al (2008) as compras publicas
representam uma fatia substancial de 8% a 25% do produto
interno bruto (PIB) de um pais, no caso brasileiro as compras
publicas chegam a movimentar cerca de 10% a 15% do PIB,
tendo-se expressivo consumo publico, o qual de acordo com o
Portal da Transparéncia do Governo Federal, os gastos diretos do
governo federal no exercicio de 2014 foi de RS$
1.860.959.485.949,63, deste total R$ 11.717.881.403,03 foram
investidos na aquisi¢do de equipamentos e material permanente e
R$ 14.016.191.988,44 em obras e instalacdes. Este consumo do
Estado tem influéncia sobre o processo produtivo, e em razdo de
sua expressividade pode ser utilizado como mecanismo para que
os agentes econdmicos, fornecedores do Estado, adotem em seus
sistemas de producio critérios ambientais que sdo inseridos nos
procedimentos das licitagdes sustentaveis, tendo assim, o Estado o
poder-dever de através das licitagdes sustentaveis, influenciar os
agentes econdmicos, para observarem a protecio do meio
ambiente em seus processos produtivos, a qual, ainda que estes
agentes ndo contratem com o Estado, também devem observa-la

como disciplina o artigo 225 da Constituicio Federal de
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1988.Neste sentido, Sarlet e Fensterseifer (2013) bem como Freitas

(2012) destacam que:

Outro aspecto importante atrelado aos
deveres de protecio ambiental do Estado diz
respeito a limitagdo da discricionariedade
estatal (legislativa, administrativa e judicial)
deles decorrentes. Os deveres de protecido
ambiental conferidos ao Estado vinculam os
poderes estatais ao ponto de limitar a sua
liberdade de conformagio na adogio de
medidas atinentes a tutela ambiental. A
consagragio constitucional da protegdo
ambiental como tarefa estatal, de acordo com
entendimento de Garcia, traduz a imposi¢ao
de deveres de protecio ao Estado que lhe
retiram a sua "capacidade de decidir sobre a
oportunidade do agir", obrigando-o também
a uma adequagio permanente das medidas as
situagbes que carecem de protecio, bem
como a uma especial responsabilidade de
coeréncia na autorregulacdo social (SARTET;
FENSTERSEIFER, 2013, p. 278).

Consigne-se que ndo se trata de simples
faculdade, mas de obrigagdo constitucional e
legal realizar as licitacdes e contratagées
administrativas sustentdveis, em todos o0s
Poderes e por todos os Poderes.

Dito de outro modo, o dever de efetuar
contratagoes publicas sustentdvels implica
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promover a reconformagdo da arquitetura
das instituicbes e dos comportamentos:
guiado pelo imperativo fundamental da
sustentabilidade, o gestor precisa, em todas as
relagées de administragdo, promover o bem-
estar das geragOes presentes, sem inviabilizar
o bem-estar das geragées futuras, cujos
direitos fundamentais sio, desde logo,
plenamente reconhecidos pelo ordenamento
Juridico (FREITAS, 2012, p. 81) (grifos do
autor).

Desse modo, o Estado através das licitagdes adquire
recursos para o cumprimento de suas atividades tendo como base
a melhor proposta entre seus fornecedores, sendo a adogdo dessa
proposta um instrumento publico que viabiliza a observincia do
Estado para promocio da protecio necessiria ao meio ambiente
como disciplinado no artigo 225 da Constituigdo Federal de 1988;
na medida em que ndo ¢ suficiente que o Estado selecione a
proposta mais vantajosa com énfase aos aspectos economicos, ¢é
preciso também atentar para os critérios ambientais que devem
ser observados no processo econdémico de producgido dos bens e
servicos adquiridos, "melhor preco é aquele que implica os
menores  impactos e  externalidades  negativas e,
concomitantemente, os mais beneficios globais" (FREITAS, 2012,
p.75).

Assim, a selegdo desta proposta mais vantajosa para a
Administragdo Publica presta-se para viabilizar a aplicacdo dos

recursos publicos e a execu¢do das atividades estatais de modo
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mais eficiente com o menor dispéndio possivel em alcance do
interesse e bem-estar coletivo, que abrange necessariamente a
sadia qualidade de vida, o equilibrio ambiental, e assim, a
promogdo ao direito humano fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado. Como destaca Freitas (2012):

as licitagdes, com a observincia justificada
dos critérios de sustentabilidade, encontram-
se forcadas a conferir, desde a tomada de
decisdo, prioridade fética e juridica maxima
as politicas publicas que ensejam o bem-estar
das geragdes presentes, sem impedir que as
geragdes futuras produzam o seu préprio
bem-estar (FREITAS, 2012, p. 75).

Verifica-se, assim, que as agdes desenvolvidas pelos
6rgaos da Administragdo Publica referentes ao consumo publico
podem influenciar e promover uma reestruturagio no sistema
econdmico pautada na mitigagdo dos custos sociais e ambientais
insustentaveis, na medida em que por meio do instrumento de
licitagdo sustentdvel, operacionalizam a adogdo de critérios
socioambientais impactando o mercado e para adogio de
mudancas no processo econdmico produtivo em busca da
ecoeficiéncia, sendo as licitagdes sustentdveis instrumento habil a
contribuir para que o Estado em observagio a determinagio
constitucional do artigo 225, atue no processo de promogio do

direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
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equilibrado em conjunto com os agentes econdmicos com quais
contrate, os quais também cumpre proteger o meio ambiente em

garantia da sadia qualidade de vida da presente e futuras geragoes.
CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme analisado neste trabalho a prote¢ao ambiental
¢ hodiernamente uma das principais preocupagdes da agenda
mundial, e estd diretamente associada ao processo de afirmacio e
promogao dos direitos humanos.

A protec¢do ao meio ambiente estd diretamente associada
ao processo de observagdo dos direitos humanos, na medida em
que a frui¢do dos direitos fundamentais da pessoa humana, como
moradia, educagio, a satde, a vida etc., demanda-se a garantia a
um meio ambiente de qualidade, um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Assim, destaca-se o poder que o
Estado possui, exatamente por dispor de mecanismos que
viabilizam o processo de promogdo a sadia qualidade de vida e da
protecdo do meio ambiente, nomeadamente através da mitigagao
do processo de produgio e consumo insustentaveis.
Despontando-se, assim, a licitagdo sustentavel como instrumento
que, ao lado de outros previstos na legislacio internacional e
patria, viabiliza a consecuc¢io deste intento, dada a influéncia que
o expressivo consumo publico exerce sobre o sistema econdmico

produtivo.
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Como observado, a inser¢do de critérios socioambientais
nos editais de licitagio promove o engajamento dos agentes
econdmicos (fornecedores que pretendem contratar com o
Estado) na instrumentalizagdo da protecdo ambiental e do bem-
estar enquanto prerrogativa do ser humana; na medida em que
nio possui tutela juridica a aplicagdo de recursos publicos em
aquisicoes de bens e servigos, cujo processo produtivo viola os
direitos humanos fundamentais da pessoa humana. Destarte,
desse modo, insta concluir que a licitagdo sustentavel ao
implementar as compras publicas sustentaveis atende o interesse
publico, na medida em que no processo de busca pela proposta
mais vantajosa nao sobreleva apenas os critérios econdmicos; mas
a compatibiliza¢do dos interesses econdmicos com a defesa
ambiental, servindo como instrumento do Estado para que em
conjunto com os agentes econdmicos atuem na promogio do
direito humano fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, essencial ao bem-estar da presente e futuras geragoes.
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O presente artigo busca analisar o papel do Poder Judiciario na
protecdo dos direitos fundamentais na Sociedade de Riscos.
Almeja, sobretudo, estudar se o ativismo judicial, forma de
atuagdo (cri)ativa do Poder Judicidrio, representa - de fato - uma
prote¢do ou mais um risco em meio a todos os riscos daquela
sociedade (a Sociedade de Riscos). O trabalho se recorta a partir
da decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n.c 3.510/DF, ocasido em que se
questionava um possivel conflito entre o direito a vida e a
utilizacdo de células-tronco embriondrias para fins de pesquisa e
terapia, autorizada pela Lei n.° 11.105, de 24 de margo de 2005.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial; Sociedade de Riscos;
Direitos Fundamentais; Células-tronco.

RESUMEN:

En este articulo se pretende analizar el papel del poder judicial en
la proteccidon de los derechos fundamentales en la sociedad del
riesgo. Tiene como objetivo principal estudiar si el activismo
judicial, forma de accién activa el poder judicial, es - de hecho -
una proteccién o un mayor riesgo en medio de todos los riesgos
de esa sociedad (sociedad del riesgo). El trabajo se corta de la
decision tomada por el Tribunal Supremo en la Accion Directa de
Inconstitucionalidad N° 3510 / DF, cuando fue interrogado un
posible conflicto entre el derecho a la vida y el uso de células
madre embrionarias con fines de investigacién y la terapia,
autorizado por la Ley N ° 11.105, de 24 de marzo de 2005.
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PALABRAS-CLAVE: Activismo judicial; La sociedad del riesgo;
Los derechos fundamentales; Las células madre.

INTRODUCAO

Nada do que foi serd, de novo, do jeito que ja foi um dia,
diz a cangdo. E é verdade. Tudo muda. O tempo passa e leva
consigo o momento, fazendo surgir outros momentos, com novos
paradigmas e novos desafios. E assim foi com a sociedade.

Ulrich Beck’, respeitado soci6logo aleméao, analisando a
evolugdo social, sustenta que a sociedade industrial, outrora
inovadora e caracterizada pela producio e distribuicdo de bens,
restou superada por um novo modelo de sociedade: a sociedade
de riscos.

Para Beck, a sociedade de riscos é uma fase no
desenvolvimento da sociedade moderna na qual os riscos sociais,
politicos, ecoldgicos e sociais sdo criados pelo incremento
constante das inovagdes e iludem as instituicbes de controle e

protecio criadas pela sociedade industrial®.

> BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad.

Barcelona, Paidés, 1998.
* BECK, Ulrich. Risk society and the provident state. In: LASH, Scott et al. Risk,
environment & modernity: towards a new ecology, p. 27
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Entre os riscos caracteristicos da sociedade, Beck inclui
os riscos ecoldgicos, quimicos, nucleares e genéticos, produzidos
pela inddstria, recepcionados pelo comércio, validados pela
ciéncia e desprezados pelos legisladores. E esse desprezo
legislativo muitas vezes tem levado o Poder Judicidrio, chamado a
proteger a sociedade contra os riscos da sociedade de riscos, a
inovar, criar, suprir a lacuna da lei, o que a doutrina moderna
intitula ativismo judicial.

A questio a que se dedica este artigo é saber se o
ativismo judicial pode ser traduzido como uma auténtica forma de
protecdo da sociedade contra os riscos ou se o criativismo da
magistratura representa mais um risco dos novos tempos,
considerando, sobretudo, o risco que a novel sociedade impde aos
direitos fundamentais, imprescindiveis e necessarios a dignidade
da pessoa humana.

Dada a amplitude do tema, este sera recordado a partir
do estudo do julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 3.510/DF pelo Supremo Tribunal Federal, onde se
verificou se a Lei n.° 11.105/05, na parte em que autorizou o uso
de células-tronco embriondrias para fins de pesquisa e terapia,
violou o direito fundamental a vida, preconizado como direito
individual na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Ao julgar a ADI n° 3.510/DF, o Supremo Tribunal
Federal foi além do preceito legal, atuando num verdadeiro

ativismo judicial. Questiona-se, a partir desse evento, se o
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ativismo judicial faz cessar o risco trazido pelo novo modelo de
sociedade ou se ele contribui para aumentar esse risco.

No desenvolvimento do tema, buscando alcancar os
objetivos propostos, utilizou-se o método dedutivo e o
procedimento bibliografico, com consulta a doutrina (textos e
artigos doutrindrios) e documentos, em especial a decisio do
Supremo Tribunal Federal na ADI n° 3.510/DF, a Constitui¢do de
Republica Federativa do Brasil de 1988 e a Lei n.c 11.105/05, de 24
de margo de 2005.

Primeiramente, o artigo abordard a sociedade de riscos,
na definicdo dada por Ulrich Beck. O proximo capitulo sera
dedicado aos direitos fundamentais, subdividindo-se numa parte
em que se analisa o direito fundamental a vida na Constituigdo de
1988. Em seguida serdo abordados o conceito, a origem e demais
nuances relacionadas ao ativismo judicial. O capitulo que se segue
trara uma visdo macro da ADI n.°3.510/DF e excertos dos
fundamentos da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento dessa agdo, apontando, inclusive, questdes relativas
ao ativismo judicial. Por, serdo apresentadas as conclusdes tiradas,
pretendendo-se apontar se o ativismo judicial representa — ou néo

- protegdo aos direitos fundamentais na sociedade de riscos.

2 SOCIEDADE DE RISCOS
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Sociedade de Riscos é o termo utilizado pelo sociélogo
alemao Ulrich Beck para definir a sociedade moderna, sociedade
essa que se apresenta industrial por exceléncia e é marcada pelo
grande avanco e desenvolvimento tecnoldgico.

Trata-se de um conceito-sintese que pretende definir as
transformagdes ocorridas entre a primeira e a segunda
modernidade e que permite uma melhor compreensio de um
novo mundo de exponenciais modificagdes tecnologicas.

Segundo o socidlogo em estudo, em se tratando da
segunda modernidade, a produgdo social da riqueza ¢
indissociavel da producéao social de riscos. Ha a sobreposicao dos
problemas distributivos pré-existentes com os dos riscos gerados
cientifica e tecnologicamente.

Para Beck, a concep¢do de sociedade de risco encontra
fundamento na modernidade reflexiva, que é “(...) a possibilidade
de uma (auto) destruicdo criativa para toda uma era: aquela da
sociedade industrial. O “sujeito” dessa destruigdo criativa ndo € a
revolu¢do, ndo é a crise, mas a Vvitoria da modernizacio
ocidental™. A sociedade de riscos constrdi, continuamente, seu
proprio risco. A teoria do risco tem exercido influéncia para além
das fronteiras das ciéncias sociais.

Beck, afirma que tais riscos sio os riscos sociais,

politicos, econdmicos e industriais, que alcam degraus cada vez

® BECK, Ulrich. A reinvencdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagdo
reflexiva. In: BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagio
reflexiva: politica, tradigio e estética na nova ordem social moderna, p. 12
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maiores, num estagio em que ndo podem mais ser controlados por
institui¢oes de controle e protegdo social, embora nesse tipo de
sociedade inumeras informagdes sejam repassadas, diariamente, a
cada pessoa sobre os riscos decorrentes da vida social, tais como o
risco do tabaco, da alimentacéo rapida (fast food), do consumo de
remédios, de conduta sexual, de sair de casa, enfim, na sociedade
dos riscos o homem vive cercado pelo risco decorrente da
evolucao tecnoldgica, que, aliada ao instinto curioso e descobridor
do homem, produz o risco e corre o risco, criando um ambiente
onde o risco se alastra, podendo afetar, inclusive, os direitos
fundamentais do homem.

Ora, como se vera adiante, os direitos fundamentais sao
imprescindiveis e essenciais para que o homem alcance a sua
dignidade. Se ha possibilidade do risco atingir os direitos
fundamentais, entdo ha possibilidade de tais riscos afetarem a
dignidade da pessoa humana. E esse valor central do ser humano
requer pronta e absoluta prote¢ao, mesmo em meio a todo avango
cientifico e tecnoldgico; mesmo em meio ao inevitavel risco da

sociedade de riscos.
3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Por direitos fundamentais entendem-se os direitos ou as

posi¢des juridicas ativas do ser humano enquanto pessoa,
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individual ou institucionalmente considerada, assegurado nas leis
ou constitui¢des de um determinado pais.
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins® definem direitos

fundamentais como sendo

Direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas
ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado,
tendo como finalidade limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual.

Os direitos fundamentais desempenham as mais variadas
fungoes na ordem juridica, a depender do seu campo especifico de
protecdo. Uma das fung¢des dos direitos fundamentais é assegurar
aos individuos o direito de defesa frente a ingeréncia abusiva do
Estado; outra, é legitimar a exigéncia de atuagdo positiva do
Estado e, ainda, ha a fungio de assegurar ao individuo o direito de
participa¢do. Enfim, os direitos fundamentais, seja em qual frente
de atuagdo, objetiva resguardar a dignidade do ser humano,
fazendo-o pessoa digna.

Na visdo de Alexandre de Moraes’,

Os direitos humanos fundamentais, portanto,
colocam-se como uma das previsdes

¢ DIMOULIS, Dimitri, Martins, Leonardo. Teoria geral dos direitos
fundamentais. 5. ed. rev, atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p 41

7 MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral,
comentdrios aos arts. 1° a 5° da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil,
doutrina e jurisprudéncia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 2.
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absolutamente necessdrias a todas as
Constituigées, no sentido de consagrar o
respeito a dignidade humana, garantir a
limitagdo do poder e visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana.

Diversos doutrinadores debrucaram-se sobre a
conceituagdo de direitos fundamentais. Entretanto, ndo existe
uma defini¢do objetiva para o que seja tais direitos. Também nao
existe uma origem concreta para os direitos fundamentais,
embora as trés principais correntes jusfilosoficas tenham dado
suas interpretacdes.

A corrente jusnaturalista classifica os direitos
fundamentais como anteriores a qualquer legislacio; para os
jusnaturalistas, tais direitos nascem de caracteristicas inatas da
humanidade, sendo comuns a todos os homens, independente do
espago ou tempo. Mais sucintos, os juspositivistas defendem tais
direitos como frutos da legislacao humana, enquanto os realistas
juridicos, mais influentes na América do Norte, acreditam que os
direitos fundamentais sdo aqueles conquistados pelas sociedades
ao longo da historia, ndo tendo uma origem fixa nem dependendo
somente da vontade juridica.

Atualmente, é consenso que os direitos fundamentais
resultaram de um gradual processo histdrico e sociolégico. Como
histéricos que sdo, os direitos fundamentais para uma sociedade

em determinado tempo ndo ¢é igual para outros povos em épocas
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diferentes. Além disso, reconhece-se que os direitos fundamentais
sao relativos (nenhum se sobrepde ao outro), concorrentes
(podem conflitar-se) imprescritiveis (ndo se perdem pela falta de
uso), inalienaveis (ndo podem ser transferidos), irrenunciaveis
(ninguém pode abdicar deles), eficazes (geram relagdes entre
individuos ou entre estes e o Estado) e indivisiveis, ou seja, devem
ser tomados em sua completude (ninguém pode "desrespeitar um
pouco” certo direito; ele é ou respeitado ou quebrado
inteiramente).

Alexandre de Moraes® acrescenta que os direitos
fundamentais sdo inviolaveis, sendo que essa caracteristica

representa

A impossibilidade de desrespeito por
determinagbes infraconstitucionais ou por
ato das autoridades publicas, sob pena de
responsabilizagdo civil, administrativa e
criminal.

Os direitos fundamentais ndo se confundem com os
direitos humanos. Embora comumente tais expressdes sejam
utilizadas com igual sentido, ha uma distingao entre elas. O termo
“direitos humanos” deve ser reservado para aqueles direitos que
dizem respeito a certas posi¢des essenciais do homem. Sao direitos
de bases jusnaturalistas que ndo tém como caracteristica basica a

positivagdo numa ordem juridica especifica. Esse termo designa,

8 MORAES, Alexandre. op. cit. p. 22.
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também, pretensdes de respeito a pessoa humana, inseridas em
documentos de direito internacional.

A expressio “direitos fundamentais”, por sua vez, é
utilizada para designar direitos relacionados as pessoas, inscritos
em textos normativos de cada Estado. Sdo direitos de observancia
obrigatéria numa ordem juridica especifica, sendo, portanto,
garantidos e limitados no tempo e no espago, ja que sdo
assegurados na medida em que cada Estado os estabelece.

Valério de Oliveira Mazzuoli’, discorrendo sobre os

direitos fundamentais, afirma que

Sao direitos garantidos e limitados no tempo
e no espa¢o, objetivamente vigentes numa
ordem juridica concreta. Tais direitos devem
constar de todos os textos constitucionais,
sob pena de o instrumento chamado
Constituicdo perder totalmente o sentido de
sua existéncia (...).

Em resumo, pode-se dizer que direitos humanos siao
direitos pertencentes ao homem universalmente considerado, sem
referéncia a determinado ordenamento juridico ou territdrio,
enquanto que os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos

como tais por determinado ordenamento juridico.

® MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 2. ed. rev.
atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo: Método, 2015. p. 26.
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Os direitos fundamentais sio os bens em si mesmo
considerados, declarados como tais nos textos constitucionais. A
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, embora nio tenha
feito de forma taxativa e fechada, reconheceu expressamente

diversos direitos fundamentais, entre eles o direito a vida.
3.1 Direito 2 vida na Constitui¢io brasileira de 1988

Como visto, entre os diversos direitos fundamentais
previstos na Constituicio de 1988 esta o direito a vida. Diz o
artigo 5° do Texto Constitucional:

Artigo 5°. Todos sio 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 (...)

Paulo Gustavo Gonet Branco!’, discorrendo sobre o

direito a vida, afirma que

A existéncia humana é o pressuposto
elementar de todos os demais direitos e
liberdades disposto na Constituigio e que
esses direitos tém nos marcos da vida de cada
individuo os limites maximos de sua extensao
concreta. O direito & vida é a premissa dos
direitos proclamados pelo constituinte; niao

faria sentido declarar qualquer outro se,

10 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sio
Paulo: Saraiva, 2010, p. 441.
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antes, ndo fosse assegurado o préprio direito
estar vivo para usufrui-lo.

André Ramos Tavares'' define o direito a vida como
sendo “o mais bdsico de todos os direitos, no sentido de que surge
como verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais direitos
consagrados constitucionalmente”.

Ora, a importincia do direito & vida é reconhecida por
todos, inclusive por aqueles que nunca passaram pelo banco de
uma academia de direito. O direito a vida, na concepgio que lhe
foi dada pelo Constituinte de 1988, que estabeleceu como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana, ndo se resume ao simples direito de estar vivo,
mas abrange, sobretudo, o direito a uma existéncia digna, tanto
sob o aspecto espiritual quanto sob o aspecto material, ou seja, o
direito a vida estabelecido no artigo 5° da Carta Magna brasileira
refere-se a condigdes materiais e espirituais minimas necessarias a
uma existéncia condigna a natureza humana.

Pois bem. Sabido que a Lei Maior do ordenamento
juridico consagra e protege o direito fundamental a vida, mister
saber quando é que comega a vida. Tal questio é de suma
relevancia para este trabalho, principalmente porque, em tempos

de risco, é preciso saber quando é que esse direito fundamental a

"' TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 569.
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vida estara exposto ao risco da sociedade, invocando, para a sua
protecdo, a atuagao do direito ou de instituigdes assecuratoérias do
direito, como o é o Supremo Tribunal Federal.

Embora imprescindivel definir o momento em que
comeca vida, tal definicdo serd estudada a partir da decisdo do
STF no julgamento da ADI n° 3.510/ DF, o que ocorrera no item 5
deste trabalho.

Fato é que, independentemente do momento em que se
inicia a vida, esta merecera toda a atencdo do direito, dos seus
operadores e aplicadores, essencialmente do Poder Judiciario, seja
na aplicagdo da lei, seja na interpretagdo de principios, seja até
mesmo com o ativismo judicial, fendmeno que sera estudado

adiante.
4 ATIVISMO JUDICIAL

Como sabido, é salutar para o Estado Democratico de
Direito que haja a reparticio dos poderes e que esses sejam
independentes entre si. A teoria da separagdo dos poderes surgiu
com Montesquieu, para quem o Poder Judicidrio se incumbiria da
fungdo de interpretar as leis, aplicando-as ao caso concreto, tudo
na busca da pacificag¢do social.

Considerando a triparticio de poderes, o Poder
Judiciario recebeu a missiao de atuar em fungdo da legislagdo
elaborada pelo povo através do Poder Legislativo. Sendo as leis

validas para todos, o Judicidrio permite que a maioria dos
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conflitos e impasses seja resolvida por uma estrutura bem
ordenada de processos (procedimento juridico ou rito judicial)
amparada em um cddigo comum (legislagdo) e conduzida por
profissionais treinados na area (magistrados). Portanto, ao elevar
a resolucdo de conflitos de um plano individual e desordenado
(acertos de contas, vingangas) ao plano impessoal das instituigdes
juridicas, o Poder Judiciario garante coesao social.

E importante ressaltar que na visdio montesquiana o
Poder Judicidrio seria um aplicador das leis e ndo um criador
delas. Quando um magistrado inova ultrapassando os limites da
lei ou suprindo sua lacuna de modo inovador na ordem juridica,
tem-se o chamado ativismo judicial.

Entende-se por Ativismo Judicial o papel criativo dos
tribunais ao trazerem uma contribuicdo nova para o direito,
decidindo sobre a singularidade do caso concreto, formando o
precedente jurisprudencial, antecipando-se, muitas vezes, a
formulagdo da proépria lei.

O ministro Luis Roberto Barroso'? assim define ativismo

judicial:

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade
democratica. In: Revista de atualidades juridicas. jan.-fev. 2009. Disponivel
em:

<http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf.pdf>.
Acesso: 15 nov. 2013.
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Ativismo judicial ¢ uma expressio cunhada
nos Estados Unidos e que foi empregada,
sobretudo, como rétulo para qualificar a
atuagdo da Suprema Corte durante os anos
em que foi presidida por Earl Warren, entre
1954 e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu
uma revolugio profunda e silenciosa em
relagio a indmeras praticas politicas nos
Estados Unidos, conduzida por uma
jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais (...). Todavia, depurada
dessa critica ideoldgica — até porque pode ser
progressista ou conservadora - a ideia de
ativismo judicial estd associada a uma
participagio mais ampla e intensa do
Judicidrio na concretizacio dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no
espago de atuagdo dos outros dois Poderes.

Sao diversos os conceitos para o ativismo judicial. Fato ¢
que o ativismo judicial é uma postura, ou seja, ¢ uma escolha de
um determinado magistrado que visa buscar através de uma
hermenéutica juridica expansiva e/ou criativa a solugdo para o
caso que se lhe é posto.

Nesse sentido, Elival da Silva Ramos' define o ativismo

judicial como:

” RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmadticos. Sio
Paulo: Saraiva, 2010, p. 129.
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[...] exercicio da fungdo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer
atuar, resolvendo litigios de fei¢cdes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos
normativos). H4 como visto, uma sinaliza¢io
claramente negativa no tocante as praticas
ativistas, por importarem na desnaturagio da
atividade tipica do Poder Judicidrio, em
detrimento dos demais Poderes. Néo se pode
deixar de registrar mais uma vez, o qual tanto
pode ter o produto da legiferagio
irregularmente  invalidado por decisdo
ativista (em sede de controle de
constitucionalidade), quanto o seu espago de
conformagdo normativa invadido por
decisdes excessivamente criativas.

Recentemente, no Brasil, o Judiciario tem mostrado, em
determinadas situagdes, uma posi¢do puramente ativista.

E o que serd analisado no estudo sobre o julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510/ DF, no capitulo
seguinte.

Antes, porém, importa dizer que ndo é objeto deste

trabalho avaliar se essa postura esta correta ou néo.
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5 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N°
3.510/ DF

As profundas transformagdes sociais caracteristicas da
sociedade de riscos resultou num fenémeno chamado
biotecnologia, que, através da engenharia genética, realiza
pesquisas e mutagdes em organismos vivos existentes no meio
ambiente, buscando melhoria das plantas e dos animais,
tornando-os mais resistentes aos herbicidas, no primeiro caso, e
mais produtivos, no segundo, beneficiando os setores da pecuaria,
agricultura, industrias quimicas e farmacéuticas etc. Através da
biotecnologia sdo buscadas, também, solu¢des para diversos
problemas do homem, tais como a cura para determinadas
doencas, a possibilidade de filhos para o casal estéril, entre outras.

Ocorre que a biotecnologia ndo traz somente solugdes.
Como sdi acontecer na sociedade moderna, intitulada sociedade
de riscos, a biotecnologia também traz riscos. A questio que
preocupa é: quais os riscos que a biotecnologia oferece aos direitos
fundamentais?

Um risco foi identificado quando da edi¢io da Lei
Ordinaria n° 11.105/2005, intitulada Lei da Biosseguranca, que, no
seu artigo 5° permitiu, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagao
de células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagdo in vitro e nao utilizados no respectivo
procedimento. O dispositivo normativo foi vazado nos seguintes

termos:
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Artigo 5° E permitida, para fins de pesquisa e
terapia, a utilizagio de células-tronco
embriondrias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertiliza¢do in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condi¢oes:

I - sejam embrides invidveis; ou

IT - sejam embrides congelados ha 3 (trés)
anos ou mais, na data da publicagio desta Lei,
ou que, ja congelados na data da publicacao
desta Lei, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessdrio o
consentimento dos genitores.

§ 2° Institui¢des de pesquisa e servicos de
saide que realizem pesquisa ou terapia com
células-tronco  embriondrias  humanas
deverdo submeter seus projetos a apreciagio e
aprovagdo dos respectivos comités de ética
em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializagio do
material bioldgico a que se refere este artigo e
sua pratica implica o crime tipificado no
artigo 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.

Entendeu-se que esse permissivo legal feriu de morte o
direito fundamental a vida, insculpido na Carta Constitucional de

1988, como visto alhures.
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Visando eliminar o risco de ofensa ao direito a vida, o
entdo Procurador-Geral da Republica, Claudio Fonteles, ajuizou,
em 30/05/05, agdo direta de inconstitucionalidade em face do
artigo 5.° da Lei n.° 11.105/05, caput e paragrafos, sob o
argumento, de forma concisa, de que o uso dos embrides
humanos (e a sua consequente destrui¢do) violariam o direito a
vida e a dignidade de pessoa humana previstos nos artigos. 1.°,
inciso I1L, e 5.°, caput, da Constitui¢do Federal.

Para o Procurador-Geral da Republica, a vida se inicia
com a fecundagio e, portanto, se o embrido sucede o zigoto, que,
por sua vez, resulta da fecundagio, o que se teria, uma vez
ocorrida a destruicio do embrido, seria a violagdo do direito a
vida.

A tese central dessa acdo afirmava que a vida humana
acontece na, e partir da, fecundagdo. A partir dai, a comunidade
juridica, institui¢des religiosas e de defesa dos direitos humanos e
os ministros do STF debrucaram-se sobre a questio do marco
inicial da vida.

Observa-se que a celeuma foi instaurada porque o
legislador constitucional, assim como o infraconstitucional, ndo
definiu 0 momento de inicio da vida, dando lugar para uma
atuacio expansiva do Poder Judiciario, no caso, o STF.

O ativismo juridico tem lugar sempre o Poder Executivo

e, principalmente, o Legislativo cochilam em sua misséo.
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Apoés muitas manifestagdes dentro e fora dos autos da
Acido Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.510/DF, os ministros
comegaram a proferir seus votos.

O Relator, Ministro Carlos Ayres Britto', proferiu voto
pela improcedéncia da referida agdo. Afirmou, em seu texto, que
“as trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embriio, o
feto € o feto e a pessoa humana é a pessoa humana’.

Sinalizou que a reprodugio artificial encontra respaldo
na propria Constituicdo Federal, no que pertine a dignidade da
pessoa humana (com a possibilidade de um casal infértil ter
filhos), no planejamento familiar e paternidade responsavel. E
também no que respeita a Ciéncia, pois a mesma Constitui¢do, em
seu artigo 218, dispde que o Estado promoverd e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagio
tecnoldgicas.

Quanto ao momento do inicio da vida, asseverou o

Relator que

(..) as pessoas fisicas ou naturais seriam
apenas as que sobrevivem ao parto, dotadas
do atributo a que o artigo 2° do Cédigo Civil

'* ADI 3510/DF. Rel. Min. Carlos Britto. Julgamento em 5.3.2008. Disponivel
em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28351

0%2ENUME%2E+OU+3510%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=htt
p://tinyurl.com/zxf6ocx. Acesso em: 16 dez. 2016.
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denomina personalidade civil, assentando
que a Constituicdo Federal, quando se refere
a "dignidade da pessoa humana" (artigo 1°,
III), "direitos da pessoa humana" (artigo 34,
VII, b), "livre exercicio dos
direitos...individuais" (artigo 85, III) e
"direitos e garantias individuais" (artigo 60, §
40, IV), estaria falando de direitos e garantias
do individuo-pessoa. Assim, numa primeira
sintese, a Carta Magna ndo faria de todo e
qualquer estddio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que
ja é propria de uma concreta pessoa, porque
nativiva, e que a inviolabilidade de que trata
seu artigo 5° diria respeito exclusivamente a
um individuo ja personalizado'®.

A Ministra Ellen Gracie, Presidente do STF a época,

também votou pela improcedéncia da agdo. Segundo ela, “o pré-

embriio ndo acolhido no seu ninho natural de desenvolvimento -

o utero - ndo se classifica como pessoa. A ordem juridica nacional

atribui a qualificacdo de pessoa ao nascido com vida’.

De forma mais abalizada, Ellen Gracie afirmou que a

definicio do momento de inicio da vida nido cabe ao Judiciario,

mas ao Legislativo. Para ela,

a introdugdo no ordenamento juridico patrio
de qualquer dos varios marcos propostos pela
Ciéncia devera ser um exclusivo exercicio de
opgdo legislativa, passivel, obviamente, de

> Jbidem.
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controle quanto a sua conformidade com a
Carta de 1988'°.

A Ministra Carmen Lucia, votando pelo nio

acolhimento do pedido, afirmou que

as pesquisas cientificas possibilitam nio
apenas o exercicio da liberdade, mas o
sentido da libertacdo, que as descobertas e
criagdes podem trazer para todos os
homens.(...).

A utiliza¢io de células-tronco embriondrias
para pesquisa e, apdés o seu resultado
consolidado, o seu aproveitamento em
tratamentos voltados a recuperacio da saude
nio agridem a dignidade humana,
constitucionalmente  assegurada.  Antes,
valoriza-a'’.

O Ministro Menezes Direito, tentando contornar a
preocupagdo trazida na ADIN (o uso das células-tronco
embriondrias acabaria por destruir o embrido e, ndo no uso, mas
na sua destruicdo é que estaria a inconstitucionalidade), entendeu
que as células-tronco embriondrias deveriam ser extraidas sem a

destruicdo do embrido.

16 Jbidem.
7 Ibidem.
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Para o citado Ministro, os conceitos de pesquisa e terapia
deveriam significar apenas ‘pesquisa bdsica voltada para o estudo
dos processos de diferenciagio celular e pesquisas com fins
terapéuticos”. Reputou necessario que a expressio “embrides
inviaveis" deveria se restringir aos casos em que a clivagem néo
ocorresse, espontaneamente, em até 24 horas da fertilizagdo dos
ovécitos. Extrai-se de seu voto: “E possivel dizer o contrdrio, ou
seja, quando hd a fecundagio ele jd é, e se hd interrupgao do que é,
al sim, ele nao serd. Ele jd é ser porque foi gerado para ser, nio
para ndo ser’'s.

Imperioso registrar que, em seu voto, o Ministro
Menezes Direito avanga para além do texto da lei. Inova, trazendo
limitagbes que o texto normativo nao trouxe, num verdadeiro
ativismo judicial.

Contudo, apesar de ir além da norma disciplinadora, o
magistrado demonstra uma preocupagio com o risco advindo das
modernas pesquisas cientificas, dizendo que ‘as /imitagées éticas
ou filosoficas nao significam redugio da liberdade de pesquisar.
Ao reverso, podem significar confian¢a ilimitada na capacidade
dos cientistas de alcangar resultados com menor risco™”.

Ao final do julgamento, o Supremo Tribunal Federal
decidiu que as pesquisas com células-tronco nédo violam o direito
a vida, tampouco a dignidade da pessoa humana. Seis ministros

votaram pela improcedéncia sem reparos no texto. Dois ministros

8 Jbidem.
Y Jbidem.
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votaram pela improcedéncia, mas defenderam que o STF
declarasse, em sua decisdo, a necessidade de fiscalizagdo rigorosa
das pesquisas pela Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa. Os
outros trés ministros entenderam que as pesquisas poderiam ser
feitas, mas se os embrides ainda vidveis nao forem destruidos para
a retirada da célula-tronco.

Embora néo se tenha citado parte dos votos dos demais
ministros, fato é que o STF, no julgamento da ADI n.° 3.510/DF
identifica-se, com clareza hialina, uma postura ativista da Corte
Maxima da Justica Brasileira.

Na visdo do Professor Deilton Ribeiro Brasil®,

A decisdo da ADI n.° 3.510-DF [...] também
abordou a importante questio da divisio de
poderes do Estado Democratico. Os
ministros, ao imporem restri¢des ao texto da
Lei de Biosseguranga para aceitar ou rejeitar
sua constitucionalidade, acenaram para a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
legislar indiretamente, evidenciando um
nitido ativismo judicial.

** BRASIL, Deilton Ribeiro. Ativismo judicial e direitos fundamentais:
leituras em Garapon e Ricoeur. Curitiba: Jurud, 2014.
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Tecidas essas consideragdes, importa saber se o
ativismo judicial, num cendrio de Sociedade de Riscos, colabora
para incrementar a prote¢do aos direitos fundamentais do

homem. E o que verd na conclusdo que se segue.

CONSIDERACOES FINAIS

Como dito, a sociedade hodierna ¢ a Sociedade de
Riscos. Esses riscos permeiam todas as relagdes sociais, incluindo
as que envolvem os direitos fundamentais. Prova disso sio os
avancos na area da biotecnologia, onde as inovagdes seguem
numa velocidade da luz.

No caso especifico deste trabalho, viu-se uma prova de
como a modernidade tecnolégica pode afetar os direitos
fundamentais, in casu, o direito a vida. E essa afetagdo exige
pronta interven¢do das instituigdes e organismos protetores dos
direitos, e, em especial, dos Poderes constituidos, seja através da
elaboragio de leis, seja no seu cumprimento ou na sua aplicagio.

No campo do Poder Judiciario, este artigo analisou até
que ponto a prote¢io para além das atribuicoes tipicas deste Poder
representa uma protec¢do aos direitos fundamentais ou corrobora
os riscos da sociedade moderna.

Consoante estudado, no julgamento da ADI n°
3.510/DF, o STF inovou na ordem juridica, indo além de seu papel

de exercer a jurisdi¢do ao invadir competéncia tipica do Poder
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Legislativo. Essa atuagdo pautou-se, sobretudo, na prote¢io do
direito a vida, que se viu ameagado pela legislagao que agregou as
novas tecnologias da engenharia genética.

Muito embora tenham os Ministros da Suprema Corte
buscado proteger o direito fundamental, fato é que, ao inovar na
ordem juridica e dar a lei uma valoragdo para além de sua mera
interpretacio, o STF da azo a inseguran¢a juridica e tal
inseguranca, ao invés de fazer cessar ou diminuir os riscos da
sociedade moderna, colabora para o seu incremento, na medida
em que fomenta uma instabilidade do préprio direito. E preciso,

pois, repensar tal pratica.
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PROTEGAO DOS DIREITOS HUMANOS NO PLANO
INTERNACIONAL: UM ENFOQUE NA NECESSIDADE DE
INTEGRACAO LEGISLATIVA DOS PAISES INTEGRANTES

DO MERCOSUL

THE PROTECTION OF THE HUMAN RIGHTS IN THE
INTERNATIONAL PLAN: AN APPROACH IN THE NEED
OF LEGISLATIVE INTEGRATION OF THE MEMBER
COUNTRIES OF MERCOSUR

Junia Gongalves Oliveira

Norma S6nia Novaes Campos®

RESUMO:

O presente estudo busca demonstrar em que patamar se
encontram os direitos humanos em nivel internacional, tendo
como escopo o Mercosul. Sera analisada a evolu¢iao da protecao
juridica destes direitos. Para caracterizagio do estudo
analisaremos as relagdes juridicas e economicas decorrentes da
criagio do Mercado Comum do Sul (Mercosul). E por fim
apresentaremos um panorama atual da dos direitos humanos
dentro da regido do Mercosul demonstrando a necessidade da
integracdo da legislagdo dos paises membros. Foi utilizado o

! Mestre em Protecdo dos Direitos Fundamentais da Universidade de

Itaina-MG (UIT).
2 Mestre em Protecdo dos Direitos Fundamentais da Universidade de
Itauna-MG (UIT). Oficial Registradora de Imoéveis.
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método de pesquisa bibliografico, sendo uma pesquisa qualitativa
descritiva.

PALAVRAS-CHAVE: Mercosul; Direitos Humanos; Prote¢do
internacional.

ABSTRACT:

The present study aims to demonstrate in which level the human
rights are in an international prospective, having as scope the
Mercosur. Will be analyzed the juridical protection evolution of
these rights. For the study characterization we will analyze the
juridical and economic relations resulting from the creation of the
Southern Common Market (Mercosur). Finally, we will show a
current overview of human rights in the region of Mercosur
demonstrating the need to integrate the legislation of member
countries. The method of bibliographic research was used, being a
descriptive qualitative research.

KEYWORDS: Southern Common Market (Mercosur); Human
Rights; International Protection.

INTRODUCAO

O chamado Mercado Comum do Sul (MERCOSUL)
bloco econémico encontrado na América Latina, passa por um

processo integrativo, sua perspectiva de criagdo entre outros

347



fatores visa a protecio aos direitos humanos, integragdo
econdmica e social.

Historicamente com o final da Segunda Grande Guerra
Mundial, temos o nascimento da normatizagdo da protegdo aos
direitos humanos, temos assim como marcos a Declaracio de
Direitos e Deveres do Homem da OEA, a Carta da ONU, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Convengio
Europeia, os Pactos da ONU e a Convencéo Internacional.

A busca por uma integragdo econdmica e social dentro
do bloco econdémico leva a crescente demanda de outras formas
integracionistas como a homogeneizagdo das regras de direitos
aplicadas nas empresas chamadas de transnacionais e também nas
legislacdes dos paises participantes quanto aos regulamentos de
direitos trabalhistas, previdenciarios e da legislacdo ambiental.

A necessidade de analisar e investigar de que forma esta
ocorrendo o respeito aos Direitos Humanos na esfera empresarial,
principalmente através da andlise da postura de empresas
transnacionais e o desenvolvimento da economia globalizada
como mola propulsora dos abusos aos Direitos Humanos cria a
necessidade de estudar esse fendmeno dentro do MERCOSUL
através das diretrizes de integragao do bloco.

A técnica de pesquisa utilizada é bibliografica, quando se
trata da descrigdo de referencial tedrico e documental, quando se
trata das observagdes registradas das analises dos tratados e
acordos internacionais. Quanto ao tipo de pesquisa, pode se dizer

que é qualitativa descritiva, sendo qualitativa pelo estudo de
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avaliacdo de jurisprudéncias e documentos. (LAKATOS E
MARCONTI, 2007).

2 DIREITOS HUMANOS

Devemos inicialmente compreender que os chamados
direitos do homem podem ser considerados, segundo Pérez-
Lufio’ como um emaranhadode faculdades e institui¢oes que
buscam caracterizar em momentos historicos as exigéncias da
dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, neste ponto
sendo necessario o reconhecimento positivo pelos ordenamentos
juridicos em nivel nacional e internacional.

Na compreensdo de Joaquin Herrera Flores citado por

Piovesan* «

Os direitos humanos compdem uma racionalidade de
resisténcia, na medida em que traduzem processos que abrem e
consolidam espagos de luta pela dignidade humana”. Neste
sentido devemos considerar que os direitos humanos abrangem as
normas juridicas externas e internas que visdo a protecdo da

pessoa humana.

> PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Perspectivas e Tendéncias Atuais do
Estado Constitucional. Tradugio de José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas
do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2012.

* PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 2011. p. 8.
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No estudo da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, essencialmente no artigo 2°, temos a previsiao que todo
o homem pode prevalecer-se de todos os direitos e de todas as
liberdades proclamadas pela Declaragdo, sem distingao alguma,
principalmente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de
opinido, ou qualquer outra condi¢do. Nenhuma distingéo,
ademais, se admite, fundada em estatuto politico, juridico, ou
internacional, do pais, ou territério, do qual alguém seja
originario, embora se trate de pais, ou territorio, independente, ou
submetido a tutela, ou nao auténomo, ou sujeito a qualquer
restri¢do de sua soberania.

Em seu norte a Carta da Organizagao das Na¢des Unidas
(ONU), de 26.06.1945, prescreve que:

Artigo 6° - Cada Estado tem o dever de tratar
as pessoas submetidas a sua jurisdigdo de tal
modo, que os direitos do homem e as
liberdades fundamentais sejam respeitadas,
sem distingdo de raca, sexo, lingua, ou
religido.

E, no artigo 7°, determina o dever de cuidado dos estados
em seu territorio diretamente relacionado com a paz e a ordem
internacional, levando assim aos Estados signatdrios a obrigagdo
de protegdo aos direitos e garantias fundamentais.

Vicente RAO° em seus estudos sobre os direitos

humanos fala da internacionalizacdo através das caracteristicas

SRAOQ, Vicente. O Direito e a vida dos direitos, 1997.
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assumidas pelos Estados-Membros da ONU determinando que
tais Estados assumam esses direitos com

Trazendo o escopo de estudo ao Continente Americano
temos o Sistema de Protegio Americano, também conhecido por
Sistema Interamericano, que surgiu com a Carta da Organizagao
dos Estados Americanos (OEA) e com a Declaragio Americana
dos Direitos e Deveres do Homem datada de 1948.

A evolugido da aplicagdo dos Direitos Humanos no
Continente Americano principalmente no tocante as agdes
empresariais foi refor¢ada pelo Protocolo Adicional a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais- o chamado protocolo de San
Salvador de 1988.

O referido protocolo prevé a progressividade na
implementacdo dos direitos economicos, sociais e culturais,
elencando diversos direitos que devem ser respeitados nas
relagdes de trabalho, nas relagdes sociais e culturais.

Tal progressividade é necessaria para otimizar o acesso

aos direitos econdmicos, conforme nos ensina Piovesan®

$ PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis
e politicos. Sur, Rev. int. direitos human. v.1 n.1 Sdo Paulo 2004; disponivel

em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452004000100003>. Acesso em 18 fev. 2016.
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No sistema global, o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
apenas contempla o mecanismo dos
relatorios a serem encaminhados pelos
Estados, como forma de monitoramento dos
direitos que enuncia. Ja no sistema regional
interamericano hd a previsio do sistema de
peticdes a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos para a dentncia de
violacdo do direito & educagdo e dos direitos
sindicais, enunciados no Protocolo de San
Salvador. Além de instituir a sistemdtica de
peticdo no ambito global, mediante a adogéo
de Protocolo Facultativo, é também essencial
otimizar o uso desse mecanismo regional,
qual seja, o direito de peti¢io, para a prote¢ao
de direitos a educagio e direitos sindicais.
Ademais, ha que se potencializar a litigincia
dos demais direitos econdmicos, sociais e
culturais, por meio, inclusive, da violagao de
direitos civis como "porta de entrada" para
demandas afetas aos direitos econ6micos,
sociais e culturais. A titulo ilustrativo,
merecem destaque os casos: (a) fornecimento
de medicamentos para portadores do virus
HIV (com fundamento na violagdo ao artigo
4° da Convengdo Americana - direito a vida);
e (b) demissio sumdria de trabalhadores
(com fundamento na violagio do devido
processo legal - caso Baena Ricardo vs
Panamad).

Percebe-se a potencialidade da litigancia
internacional em propiciar avangos internos



no regime de protegido dos direitos humanos.
Esta é a maior contribui¢io que o uso do
sistema internacional de prote¢io pode
oferecer: fomentar progressos e avangos
internos na prote¢io dos direitos humanos
em um determinado Estado.

A prote¢io aos Direitos Humanos deve ser fomentada
dentro do sistema integracionista para a busca de avangos nos
regimes internos e também nos paises membros de forma

progressiva.

2.1 Alguns mecanismos integracionistas dentro do
Mercosul

Diversos procedimentos ja foram implementados e
outros ainda sera para conseguir buscar consolidar e fortalecer o
processo de afirmagdo da visdo integral e indivisivel dos direitos
humanos, principalmente ligados a protecdo integracionista no
Mercosul.

Dentre os avan¢os podemos citar na matéria dos Direitos
Humanos visto diretamente pela iniciativa privada, considerando
as organizacdes empresariais como grandes responsaveis pelo
desrespeito a tais direitos o crescimento da necessidade de
desenvolvimento de politicas de fiscalizagao, implanta¢io e

incentivos dos Direitos Humanos.

353



Considerando tal necessidade os membros da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) na segunda sessdo
plendria, realizada em 4 de junho de 2014 no tocante ao: Projeto
de resolugdo: promogdo e protecdo dos direitos humanos no

ambito empresarial” aprovaram a seguinte resolugio:

RESOLVE:

L. Continuar promovendo a aplica¢do
dos principios orientadores das Nacgoes
Unidas sobre empresas e direitos humanos,
instando os Estados membros a que déem a
maior divulgagdo possivel a esses principios,
facilitando o intercAmbio de informacoes e
compartilhando as melhores praticas em
promogio e prote¢do dos direitos humanos
no 4mbito empresarial, a fim de conseguir
maior conscientiza¢io sobre os beneficios de
sua aplicagio.

2. Ressaltar a importancia de continuar
avancando no tema empresas e direitos
humanos e, nesse sentido,convidar os Estados
membros a que considerem o tema nas
instincias correspondentes.

3. Incentivar os Estados membros e seus
respectivos institutos nacionais de direitos
humanos ou institui¢des competentes a que
estimulem o didlogo construtivo entre

7 Organizagéo dos Estados Americanos. Disponivel em:

<http://www.oas.org/council/pr/CAJP/direitos%20humanos.asp#empresarial>
Acesso em: 09 jan. 2016.
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empresas, governo e a sociedade civil e outros
atores sociais, para a aplicagdo dos principios
reitores.

4. Solicitar a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) e a Secretaria
Executiva de Desenvolvimento Integral
(SEDI), no ambito de suas competéncias e de
maneira  coordenada, que continuem
apoiando os Estados na promocao e aplica¢ao
dos compromissos estatais e empresariais em
matéria de direitos humanos e empresas.

5. Solicitar ao Conselho Permanente que
realize uma sessio extraordinidria da
Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos,
no primeiro trimestre de 2015, a fim de
fortalecer o intercAmbio de boas préticas e
experiéncias em matéria de promogio e
protecdo dos direitos humanos no ambito
empresarial. A sessdo contara com a presenga
dos Estados membros e de peritos do
governo, do setor académico e da sociedade
civil, e de outros atores sociais, assim como
das organiza¢des internacionais; e que antes
do Quadragésimo Quinto Periodo Ordinario
de Sessdes da Assembleia Geral, por meio da
Secretaria de Assuntos Juridicos, elabore um
relatorio compilatdrio sobre a sessdo.

6. Solicitar ao Conselho Permanente que
informe a Assembleia Geral, em seu
Quadragésimo Quarto Periodo Ordinario de
Sessdes, sobre a implementacio desta
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resolugdo, cuja execugdo estard sujeita a
disponibilidade de recursos financeiros no
or¢amento-programa da Organiza¢do e
outros recursos.

Neste mesmo sentido a Organizagio Mundial do
Comércio (OMC)mesmo ainda em seus documentos nio
existindo a mengdo clara da protecido dos direitos humanos, em
seu Preambulo do Acordo Constitutivo da Organizagdo, prevé que
as partes que constituem a organiza¢do devem objetivar a elevagdo
dos niveis de vida, o pleno emprego e um desenvolvimento
sustentavel.

Quando temos organizagdes econdmicas como a OMC
preocupadas em garantir o respeito aos direitos humanos, temos
um pilar formador da necessidade de garantia a tais direitos em

um sistema mundial de tutela.

2.2 O MERCOSUL

Com efeito a evolugdo dos sistemas de protecio e
regionalizagdo internacionais, no ano de 1991, tivemos a
assinatura pelos Estados Membros Signatarios do Tratado de
Assuncéo a forma¢io do Mercado Comum do Sul (Mercosul), no
Preambulo do Tratado, expdem a necessidade de se atingir o
desenvolvimento econdémico com observancia da justica social e
preservacdo do meio ambiente, além de melhorar as condi¢oes de

vida dos seus habitantes.
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Inicialmente como objetivo primordial do Mercosul, é a
integracdo econdmica dos Estados Signatarios, mas o bloco vem se
manifestando no sentido de externar seu comprometimento com
os Direitos Humanos, como por exemplo através da elaboragio do
Regulamento da Comissao Parlamentar conjunta do Mercosul,
logo apds a assinatura do Protocolo de Ouro Preto, assinado em
03 de agosto de 1995, em Assungao.

No referido regulamento temos a inser¢ao da protegdo
da paz, da liberdade, da democracia, e da vigéncia dos direitos
humanos.

Vale ainda ressaltar que as Constitui¢oes dos paises
membros do Mercosul, todas elas fazem mencéo a aplicagdo dos
Direitos Humanos como principios basilares e fundamentais de
tais paises, podemos destacar a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, que dispde sobre os direitos e garantias
individuais no artigo 5°, demonstrando que sdo direitos auto-
aplicaveis, constituindo-se em cldusulas pétreas.

A Constituicao de 1988 esta alicercada na soberania, na
dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho, na
livre iniciativa e no pluralismo politico, sob o Estado Democratico
de Direito. (artigo 1°-Ia V).

Quando se fala das relagdes internacionais os Estados
Membros buscam a integracdo econdmica, politica, social como
destaca o artigo 4° Pardgrafo Unico da Constitui¢do Brasileira,

além de adotar principios da independéncia nacional, a
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prevaléncia dos direitos humanos, a autodeterminac¢io dos povos,
a ndo-intervencdo, a igualdade entre os Estados, a defesa da paz, a
soluc¢do pacifica dos conflitos, o repudio ao terrorismo e ao
racismo, a cooperagdo entre os povos para o progresso da
humanidade e acessdo de asilo politico. Garantindo também o
direito a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade a todos os
brasileiros e estrangeiros residentes no pais.

Neste sentido os textos constitucionais dos paises do
Mercosul estdo calcados na dignidade da pessoa humana
enquanto principio fundamental da defesa dos direitos
fundamentais. Neste sentido prelecionou Cang¢ado Trindade® que:

a constru¢do da moderna cidadania se insere
assim no universo dos direitos humanos, e se
associa de modo adequado ao contexto mais
amplo das relacbes entre os direitos
humanos, a democracia e o desenvolvimento,
com atengdo especial ao atendimento das
necessidades basicas da populagio (a
comegar pela superagio da pobreza extrema)
e a constru¢io de uma nova cultura de
observancia dos direitos humanos.

8 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Memorial em Prol de uma nova
Mentalidade quanto a Prote¢io dos Direitos Humanos nos Planos
Internacional e Nacional, /n:Revista de Direito Comparado, vol. 3, Belo
Horizonte, 1999. p.222.
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Norteado pelo pensamento de Trindade temos na
dimensdo internacional dos Direitos Humanos que a formagao de
um bloco econdmico que busca um mercado comum nio pode
deixar de lado a prote¢do dos Direitos Humanos.

Mesmo sendo uma pessoa juridica de direito
internacional jovem o Mercosul encontra-se disposto a consolidar
a prote¢ao dos Direitos Humanos, Marques (2000 p. 535) fala da
necessidade de se assumir compromissos dentro do 4mbito do

Mercosul,

0 Mercosul é uma pessoa de direito
internacional  bastante jovem. Apenas
recentemente, com a assinatura do Protocolo
de Ouro Preto, o qual expressamente concede
personalidade juridica a organizagdo, é que
cessou a celeuma sobre a sua situagio juridica
internacional. Caso o Mercosul realmente
esteja disposto a se consolidar enquanto uma
pessoa  de  direito, ganhando o
reconhecimento e o respeito da comunidade
internacional, é necessario que, entre outras
medidas, também assuma compromissos
dignos de um sujeito de direito, os quais sem
davida passam por uma clara e firme atuacio
na drea da promogio e protecdo dos direitos
humanos.

Os Direitos Humanos criam a necessidade de integraciao
dos povos através da sua tutela. Infelizmente ainda existem alguns
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paises instituem legislacbes com baixos graus de protecio de
direitos humanos, com o escopo de protecdo dos custos de
instalacdo das atividades econOmicas e comercializacio de seus
produtos.

Como objetivo de proteger os Direitos Humanos no
ambito empresarial ¢ importante uma harmonizagdo da legislagao
trabalhista no Mercosul bem como os aspectos da legislagdo
previdencidria. Levando a integracdo sugerida pelo bloco a um
novo patamar, como mola propulsora da conseguir superar as
limitacbes e as dificuldades na atual fase de integracdo do
Mercosul.

O decreto que ratifica o protocolo de Assungéo se tornou
marco importantissimo para o estudo dos Direitos Humanos no
enfoque empresarial dentro do Mercosul.

Em 2011, o Conselho de Direitos Humanos da ONU
aprovou unanimemente os Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos,’ os quais detalham as etapas que
as empresas podem seguir para cumprir com suas
responsabilidades de respeitar os direitos humanos.

Através do referido documento as empresas possuem
agora um roteiro claro para fazer com que os direitos humanos
facam parte do seu cumprimento e esfor¢os de responsabilidade

corporativa.

® Resolucdo aprovada pelo Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas,
"Direitos Humanos e as corporagdes transnacionais e outras empresas,” 6 de
julho de 2011 (doc. da ONU. A/HRC/RES/17/4).
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Dentro desses principios as empresas sdo responsaveis
por gerir os impactos dos direitos humanos como parte de seus
esforcos de responsabilidade corporativa, que devem ser baseados
nos Parametros das Nagdes Unidas de acordo com os Principios

Orientadores'®.

Proteger, Respeitar e Reparar” é uma frase
que muitos mais executivos irdo ouvir e
solicitados a explicar nos préximos anos. Se
vocé for, ou se aconselha, um desses
executivos, existem dez coisas que necessita
saber (e fazer) sobre direitos humanos.

Seguindo desta forma os principios norteadores das
Nagoes Unidas e a realidade dos abusos de poder no Brasil tem-se
a necessidade de desenvolvimento de politicas publicas voltadas
para a efetiva aplica¢do dos direitos humanos assim como para a

fundamentacio de futuros estudos sobre o tema.

3 PRINCIPAIS PONTOS NECESSARIOS DE INTEGRACAO
LEGISLATIVA

Os paises que integram o Mercosul sdo paises com

ligacbes territoriais extensas que passam por problemas néo

' Conselho de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas, 2011.
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somente quanto a necessidade de integracdo de sua populagio e
de comércio.

Para a facilitagdo do comércio fora aprovado o Cédigo
Aduaneiro do Mercosul em 2010, em busca de percorrer um
caminho para a integrac¢ao da legislacdo aduaneira do Mercosul,
buscando tentar harmonizar as regras aduaneiras dos paises
membros, sendo necessarias adaptagdes nas legislagoes patrias. No
Brasil por exemplo, ndo existe um Cddigo Aduaneiro especifico
mas leis esparsas que tratam do assunto.

Outro ponto de necessaria integracao sio as leis de ordem
trabalhistas e previdencidrias, ja& falamos no decorrer deste
trabalho da importancia da prote¢do aos Direitos Humanos frente
aos abusos das empresas, sendo esse um ponto importante de
discussdo, pois com a integracdo econdmica temos a possibilidade
de empresas transnacionais com sede em varios paises integrantes
do Bloco Econdmico e tais diferencas legislativas podem interferir
nos direitos dos trabalhadores.

No tocante as legislagdes ambientais nos paises membros
encontramos as mesmas dificuldades, existe uma constante
necessidade de busca de licenciamentos ambientais para a
efetivacio de empréstimos e acordos econdmicos o que para

Rocha, Do Canto e Pereira!

I ROCHA, Ednaldo Candido; DO CANTO, Juliana Lorensi, PEREIRA,
Pollyanna Cardoso. Avaliagio de Impactos Ambientais nos Paises Avaliagio
de Impactos Ambientais nos Paises Avaliagio de Impactos Ambientais nos
Paises do Mercosul. COMUNICACAO DE RESULTADOS DE
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O processo de licenciamento ambiental adotado pelo
Brasil, Paraguai e Uruguai possui grande semelhanga.
Entretanto, a Argentina nio dispde de uma legislacdo
completa de abrangéncia nacional. Constata-se que
muito ainda dever ser feito em relacdo a harmonizagio
ambiental das legislagoes dos paises do Mercosul, visto
que as consequéncias dos danos ambientais ndo se
restringem aos limites geogréficos de paises ou regides,
mas ultrapassam fronteiras. Desta forma, faz-se
necessario um consenso a respeito de normas e
processos de licenciamento e Avaliagio de Impactos
Ambientais, objetivando uma prote¢io ambiental
conjunta.

O fim dos conflitos das diversas legislagdes dos paises
membros é dever expresso nas clausulas do Tratado de Assungio,
nesse sentido buscando o estabelecimento concreto de um sistema
de relagoes trabalhistas, a Argentina apresentou documento de
elaboracdo da Comissdo Temdtica n° 8 da Subcomissio de
Trabalho n° 11 do Mercosul.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme apresentado os Direitos Humanos, devem ser

tutelados em garantidos em cardter internacional. No tocante a

PESQUISA/RESEARCH RESULTS, disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/asoc/v8n2/28609.pdf>. Acesso em 09 fev. 2016.

363



http://www.scielo.br/pdf/asoc/v8n2/28609.pdf

integragao dos Estados que compdem o MERCOSUL, ¢ necessario
superar os obstdculos de integracdo. Vale ressaltar que ¢
necessario um tratamento especial as isonomias e liberdades
essenciais do processo de integragio.

A valorizagdio do homem através da efetivagdo das
liberdades de circulagio de mercadorias, servicos e capitais,
levando a uma verdadeira integragdo social, econdmica e cultural
nos paises do MERCOSUL.

A protecio dos Direitos Humanos no ambito do
MERCOSUL ainda estd em processo embrionario, principalmente
quando tratamos das relacdes econdmicas e protecdo ao trabalho
pelas empresas com sede em tais paises. Nesse sentido para se
consolidar efetivamente como bloco é necessario alargar os passos
em busca da promog¢io e protecio dos direitos humanos, da
integracdo das  legislacoes ambientais,  trabalhistas,
previdencidrias, aduaneiras entre outras.

Existe no universo juridico e dogmatico brasileiro a
necessidade de desenvolvimento doutrindrio pautado na
integracdo das legislagdes no a4mbito do Mercosul, sendo este
trabalho um mero rascunho de ideias para o desenvolvimento de
novos estudos e concepgdes sobre a protecio dos Direitos

Humanos.
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DANO AMBIENTAL: DO EGO AO ECO

EL DANO MEDIOAMBIENTAL: DEL EGO AL ECO

Liliana Maria Gomes'

RESUMO:

Por séculos, o homem teve a natureza como provedora das suas
necessidades, utilizando seus recursos sem uma ética ambiental,
essa relacdo predatoéria é a fonte principal dos danos ambientais.
Compreender o dano ambiental a partir da analise dos principios
ambientais, de conceitos pertinentes ao tema e da necessidade de
prevencio e repara¢io dos danos ambientais patrimoniais e
morais, ¢ de suma importancia para balizar agoes dos individuos e
do Estado, numa visdo sistémica do direito ambiental. A proposta
¢ compreender o tema, através dos métodos bibliografico e
documental, numa abordagem dedutiva, possibilitando a
identificagdo de possiveis alternativas, a partir da prevencdo e da
reparagdo do dano ambiental, para garantir o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Portanto, ao
tutelar o direito ambiental como direito fundamental
constitucional, impoe-se ao Estado e a sociedade o dever de
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Fundamentais da Universidade de Itauna-MG (UIT). Bacharel em Direito e
graduada em Psicologia pela Universidade FUMEC. Pés-graduada em Pericia
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protecdo, prevenindo e reparando danos, pois trata de um direito
de coletivo dessa e das futuras geragdes.

PALAVRAS-CHAVE: Dano Ambiental; Principios Ambientais;
Responsabilidade civil do Estado; Dano moral ambiental.

RESUMEN:

Durante siglos, el hombre tenia la naturaleza como proveedor de
sus necesidades, utilizando sus recursos sin ética del medio
ambiente, esta relacion depredadora es la principal fuente de dafo
medioambiental. La comprension de los daitos medioambientales
a partir del andlisis de los principios medioambientales de los
conceptos relacionados con el tema y la necesidad de la
prevencion y reparacion de dafios medioambientales materiales y
morales, es muy importante marcar las acciones de los individuos
y el Estado, una visién sistémica del derecho medioambiental. A
propuesta es entender el tema, a través de métodos bibliograficos
y documentales, un enfoque deductivo, lo que permite la
identificaciéon de posibles alternativas, desde prevenir y remediar
los dafios medioambientales para garantizar el derecho
fundamental a un medioambiente ecolégicamente equilibrado.
Por lo tanto, para proteger la legislacién medioambiental como un
derecho fundamental constitucional, que debe ser el Estado y la
sociedad del deber de proteccion, prevencioén y reparacion de
dafos, se trata de un derecho a la colectiva de esta y futuras
generaciones.

PALABRAS-CLAVE: El daiio medioambiental; Los principios
medioambientales; La responsabilidad civil del Estado; Dafios
morales medioambientales.
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INTRODUCAO

Para compreender a questio do dano ambiental, faz-se
necessario explanar alguns conceitos que cercam o tema, apontar
e analisar principios orientadores do Direito Ambiental e salientar
as alternativas de reparagio, buscando estratégias para minimizar
danos materiais e morais.

Esse trabalho busca analisar as normas juridicas, que
tutelam o meio ambiente como direito essencial da pessoa
humana, e a doutrina para salientar o entendimento de que a
protecdo do meio ambiente se trata de um direito/ dever, onde a
sociedade e o Estado tém obrigacdes para com o meio ambiente,
prevenindo e reparando danos.

A pesquisa seguird os métodos bibliografico e
documental, baseando em autores renomados, no ordenamento
juridico brasileiro e internacional, bem como em documentos

oficiais. O método de abordagem sera o dedutivo.
1 PRINCIPIOS AMBIENTAIS RELACIONADOS AO DANO

O Direito Ambiental possui principios proprios, por ser
um ramo autdénomo do Direito. Juridicamente falando, principio
¢ um conjunto de normas e preceitos gerais, norteadores de
conduta. Buscando uma melhor compreensdo da dindmica do

7

Direito Ambiental, é preciso apresentar seus principios
371



estruturantes, bem como suas aplicagdes no que concerne aos
danos ambientais.

Advindo da Declara¢io de Estocolmo de 1972 e
reafirmado no artigo 225 da Constitui¢do, o principio do
ambiente ecologicamente equilibrado esta incluido no rol de
direitos difusos, pois pertence a todos e é um direito humano
fundamental. O artigo 225 trata da presente geracio em
solidariedade transgeracional ao assegurar um meio ambiente
ecologicamente equilibrado as futuras geracoes e deve ser
analisado em conjunto com o artigo 5°, caput, da Carta Magna,
que preceitua a vida como direito humano fundamental. Desta
forma, a Carta Magna imp0s a todos, e ndo apenas ao Estado, o
dever de cuidado com o meio ambiente.

Na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, realizada em Estocolmo, em 1972, se deu
inicio ao Programa das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente,
chamado de “Declaragdo de Estocolmo”, sobre principios

preceitua:

A Assembleia Geral das Nagbes Unidas
reunida em Estocolmo, de 5 a 16 de junho de
1972, atendendo a necessidade de estabelecer
uma visdo global e principios comuns, que
sirvam de inspiragio e orientagdo a
humanidade, para a preservacio e melhoria
do ambiente humano através dos vinte e trés
principios enunciados a seguir, expressa a
convicgdo comum de que:
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1 - O homem tem o direito fundamental a
liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condi¢des de vida adequadas, em um meio
ambiente de qualidade tal que lhe permita
levar uma vida digna, gozar de bem-estar e é
portador solene de obrigacdo de proteger e
melhorar o meijo ambiente, para as gera¢des
presentes e futuras. A esse respeito, as
politicas que promovem ou perpetuam o
“apartheid”, a  segregacdo racial, a
discriminac¢do, a opressdo colonial e outras
formas de opressio e de dominagio
estrangeira permanecem condenadas e
devem ser eliminadas.

2 - Os recursos naturais da Terra, incluidos o
ar, a agua, o solo, a flora e a fauna e,
especialmente, parcelas representativas dos
ecossistemas naturais, devem ser preservados
em beneficio das geraces atuais e futuras,
mediante um cuidadoso planejamento ou
administragio adequada. [...]

Os principios do Direito Ambiental convivem com
outros principios juridicos, orientando agdes direcionadas a
protecio do meio ambiente como direito/dever fundamental,
vinculando o Estado e a sociedade em prol de um meio ambiente
equilibrado para essa e as futuras geragdes.

O Principio do Direito Fundamental ao Ambiente

Ecologicamente Equilibrado é norteador da aplicagdo dos outros
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Principios do Direito Ambiental e estd relacionado a ideia de
indisponibilidade e esta intimamente ligado a propria protegdo da
existéncia humana.

O principio da precaucdo é o principal alicerce das
politicas ambientais, pois cuida de evitar os riscos e danos
ambientais. Tem sua origem na Declaragio de Wingspread e é
expressamente adotado pelo sistema juridico patrio no artigo 225,
§1°, inc. V, da Carta Magna e por leis infraconstitucionais.

Este principio tem o objetivo de evitar o inicio de
atividades lesivas ou potencialmente lesivas ao meio-ambiente
através medidas protetivas, de responsabilidade tanto do Estado
bem como dos cidaddos em geral. Inclui ainda situagdes em que o
dano ambiental ja iniciou e é necessario que se adote medidas
voltadas para a extingdo do dano ou minimiza¢io dos seus efeitos.

A utilizagdo do principio da precaugdo geralmente se da
quando a informacio cientifica é insuficiente ou incerta e que
exista a possibilidade de riscos ao meio ambiente em desacordo
com o nivel de protecio escolhido. Dessa forma, a nio
comprovagdo de riscos de uma atividade especifica nio ¢
suficiente para que ndo sejam tomadas medidas preventivas,
tendo em vista que, os danos ao meio ambiente sdo de dificil
reparagdo, ou até mesmo inviavel. O principio da precaugdo deve

pautar as politicas publicas implantadas pelo Estado.

E evidente que, no exame de situagdes
concretas, o controle do Poder Publico sobre
a producio, a comercializagio e o emprego
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de técnicas, métodos e substancias
potencialmente perigosos nido terd como
prever em toda sua extensio a quase
interminavel sucessio de nexos de
causalidade. E virtualmente impossivel
determinar num ecossistema quais sio as
consequéncias da extin¢io de determinada
espécie de inseto, ja que estar-se-a alterando
parte de uma rede de vida inteiramente
interligada. Por outro lado, a adogdo de
novos padroes de consumo alimentar nem
sempre traz consequéncias nefastas a curto
ou médio prazo. (FIGUEIREDO, 2011,
p-126).

O principio da precau¢io atua com a ideia de in dibio
pro ambiente. Assim, havendo duivida sobre a periculosidade de
determinada atividade para o ambiente, decide-se a favor do
ambiente. Entdo, o potencial poluidor arca com o dnus de provar
a impossibilidade de ocorréncia de lesdo ambiental pelo fato de ter
adotado medidas de precaucao adequadas. Este principio tem a
fun¢do de determinar medidas protetivas antecipatdrias, estas
medidas devem guardar proporcionalidade com a gravidade dos
riscos a serem combatidos.

O principio da prevengdo norteia todos os outros
principios ambientais e orienta que qualquer a¢gdo com potencial
de causar dano ambiental deve ser cercada de todas as cautelas

para evita-lo. Isso se deve pelo fato de que muitos danos

375



ambientais sdo irrecuperaveis, uma vez que ndo ha como reverter
a morte de seres vivos, nem como recuperar integralmente danos
causados a um ecossistema.

O principio da preven¢ao apresentado no artigo 255
caput da CF/88 impde ao Poder Publico e a coletividade o dever
de proteger e preservar o meio ambiente. Prevenir o dano
ambiental deve ser a primeira opgdo, antes de repara-lo, visto que
é quase impossivel voltar ao status quo ante e reparar um dano
pode se tornar oneroso. Assim, quando a preserva¢iao nao mais é
possivel, vez que o bem ambiental ja foi atingido, busca-se a
repara¢do do dano causado, dando-se prioridade a reconstitui¢ao
do meio, e caso ndo seja possivel, a indenizagdo em pecunia.

A aplicagao do principio da prevengio se da em face dos
riscos ja conhecidos, agindo de forma antecipada, para evitar
ocorréncia dos danos. Tanto o principio da precau¢iao quanto o da
prevencdo tem o condiao da prudéncia e se encontram
intimamente ligados.

O principio da preven¢do, abordado no artigo 225, §1°,
IV da Constituicio Federal, é invocado quando o risco ¢é
conhecido, visando inibir riscos concretos ou previsiveis pelo
conhecimento cientifico. Ja o principio da precaugio, previsto no
artigo 225, §1°, II, III e V da CF/88, ¢ aplicado quando néo se
conhece o risco, antecipando o dano efetivo. Este atua no
primeiro momento da medida antecipatdria, tendo fungio
inibitdria e cautelar, contra um risco abstrato, um potencial risco

de dano.
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O principio do poluidor-pagador tem um viés de
responsabilizagio com cunho econdémico, pois imputa ao
poluidor os custos advindos da atividade poluente, obrigando-o a
reparar ou recuperar o meio ambiente. No entanto, para que este
tenha relevancia na protecdo do meio ambiente é preciso que os
custos relacionados as medidas de prote¢do tenham consequéncia
nos custos finais de produtos ou servicos ligados a atividade
poluidora.

De acordo com o principio do poluidor pagador, o custo
de eventual poluigdo atua como desestimulo ao poluidor, ja que
sera englobado no custo de produgédo e nao pode ser repassado ao
consumidor, fazendo com que o empreendedor invista em meios
de continuar suas atividades sem degradar o meio ambiente.

Entdo, é necessirio analisar trés aspectos diferentes,
quais sejam: racionalidade, eficiéncia e melhor alocagdo de
valores. Ndo ha que se pensar que o pagamento da o direito de
poluir, ndo se adquire o direito de poluir, ja que o meio ambiente
nao é um bem privado, mas coletivo e pertence as presentes e
futuras geragdes. O entendimento é de que quanto menos se
polui, menos se paga.

Na Declaragio de Estocolmo, firmou-se a ideia de
cooperagdo entre os governos na implantagdo de medidas
protetivas do meio ambiente em prol de um desenvolvimento

sustentavel. O principio do poluidor-pagador tem sido
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amplamente utilizado nos tribunais brasileiros, proporcionando a
tutela almejada.

Ao identificar o poluidor para responsabilizacdo pelo
dano causado, da-se o viés juridico desse principio, apresentando
um aspecto reparatdrio ou punitivo do principio em questéo.

O principio do poluidor-pagador estd interligado a
outros principios, bem como com a responsabiliza¢io ambiental.
Assim, a responsabilidade por dano ambiental se d4 quando a
ameaga de dano ¢é iminente, ou quando o dano ja ocorreu e os
outros mecanismos de tutela ambiental ndo se mostraram
eficientes em imputar o agente.

O principio do usudrio-pagador objetiva a cobranca pela
utilizacao de recursos naturais, de forma vultuosa, em atividades
geradoras de riqueza. Como estd sendo utilizado um patrimonio
coletivo em beneficio particular, é justo que o valor arrecadado
com a cobranga pelo uso de um recurso natural seja revertido para
projetos de recuperagido ambiental.

A determinacdo do valor da cobranca é realizada em
conjunto com o0s proprios usudrios-pagadores, os quais podem
pedir a revisaio do valor. Entende-se que essa cobranga tem
natureza de prego publico, posto que, se da em razio do uso de
um bem publico.

O Principio do usuario-pagador busca a conscientizacido
sobre o valor dos bens ambientais envolvidos no processo

produtivo, possibilitando a racionaliza¢io dos mesmos e o seu
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pagamento ¢ direcionado ao custeio da recuperagdo do recurso
ambiental utilizado.

O principio da responsabilidade parte da ideia de que a
responsabilidade decorrente dos danos causados ao meio
ambiente é de natureza objetiva, ou seja, é desnecessiria a
comprovacdo de dolo ou culpa, bastando apenas o risco da
atividade. Diz-se ainda que a responsabilidade é solidaria, uma vez
que abrange todos os envolvidos, direta ou indiretamente, no
dano.

A Constituicio Federal de 1988 estabeleceu no artigo
225, § 3° que “as condutas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obriga¢do de reparar os
danos causados”. Destarte, os envolvidos podem responder nas
esferas civil, penal e administrativa pelos danos causados.

A responsabilidade objetiva apresentada no § 3°, do
artigo 225, da Constitui¢ao Federal, estd regulamentada no artigo
14, § 1°, da Lei n. 6.938/1981 - Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente — onde ndo se estabelece nenhum requisito relativo a
culpa para determinar a reparagao do dano.

Certas atividades, por sua natureza, apresentam maior
risco de degradagdo ambiental. Assim, mesmo que se adotem
medidas preventivas ou de precaugdo, ndo se exclui a
possibilidade de danos, devendo o autor recompor os danos que

causou.
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Tendo em vista que os recursos naturais sdo esgotaveis, é
necessario que o desenvolvimento se dé de forma sustentavel,
evitando que os recursos existentes atualmente se esgotem no
futuro, para tanto é preciso equilibrar o desenvolvimento da
economia com a preserva¢ido do meio ambiente, eis o principio da
sustentabilidade.

Freitas (2016), ao tratar desse principio, o apresenta
como um principio constitucional que determina a
responsabilidade solidaria do Estado e da sociedade em geral, pela
realizacdo do desenvolvimento material e imaterial, socialmente
inclusivo, duravel e equilibrado, ambientalmente limpo, inovador,
ético e eficiente, buscando garantir o direito ao bem estar
preventivamente.

O Direito Ambiental criou normas voltadas para a
razoabilidade da utilizagdo dos recursos naturais visando a
satisfacdo das necessidades da coletividade, buscando viabilizar
uma relacdo harmonica entre o desenvolvimento econémico e a
necessidade de preserva¢ao do meio ambiente.

Segundo o pensamento de Figueiredo (2011, p. 133):
“podemos tragar uma analogia entre o principio do
desenvolvimento sustentivel e o instituto do usufruto - as
geragdes atuais assumindo a aposi¢do de usufrutuarios dos bens
ambientais e as geracdes futuras, seu nus-proprietarios.”

Ao promover um desenvolvimento econdémico sem
atentar contra as limitagdes dos recursos naturais do planeta, as

geragdes atuais garantem as geragdes futuras a utilizagdo do meio
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ambiente como instrumento de promogéo da dignidade da pessoa
humana.

O desenvolvimento sustentavel é um principio geral do
Direito Ambiental e estd vinculado a ideia de durabilidade do
padrao de desenvolvimento, sem que se esgote 0s recursos
naturais ou comprometa a qualidade do meio ambiente. A busca
pelo desenvolvimento humano e econdmico deve estar vinculada
a protecao do meio ambiente, ja que dele depende a qualidade de

vida do homem atual e as futuras geragdes.

1.1 Dano ambiental: externalidade negativa da relagédo

homem-natureza

As relagoes entre o homem e a natureza surgiram com a
origem da prépria espécie humana. Por séculos, o homem buscou
na natureza aquilo que ele precisava para sobreviver, sem
nenhuma consciéncia ecoldgica. Entretanto, a populagdo cresceu
exorbitantemente e, consequentemente, aumentou a necessidade
de recursos para a sobrevivéncia, o que se tornou uma ameaga a
biosfera, uma vez que os recursos naturais sio findaveis.

Todas as espécies que habitam a terra dependem do
meio ambiente equilibrado para sobreviverem e de alguma forma
causam impacto no meio em que vivem. Mas apenas o homem ¢

capaz de construir conhecimento e através dele atuar sobre a
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natureza conforme seus interesses, o que da a ideia de que o
homem tem dominio sobre a natureza.

Numa visdo ampla, o dano ao meio ambiente pode ser
entendido como lesdo ao meio ambiente, bem de uso comum do
povo, e violagio do direito de toda a coletividade ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, garantido pela Constituigdo
Federal de 1988 como direito fundamental (FERREIRA, 2010).

Para José Afonso da Silva (2004), a definicio de meio
ambiente abrange toda a natureza, o artificial e original, além dos
bens culturais correlatos, envolvendo o solo, a 4gua, o ar, a flora,
as belezas naturais, o patrimonio histdrico, artistico, turistico,
paisagistico e arquitetonico.

Para tratar do tema, faz-se necessirio entender o

conceito de dano ambiental:

Considera-se dano ambiental qualquer
alteragdo ou dano ao meio ambiente causado
por agdo de pessoa, seja ela fisica ou juridica,
de direito publico ou privado. O dano ou
lesio pode resultar na degradacio da
qualidade  ambiental,  alteragdo  das
caracteristicas do meio ambiente, como na
poluigdo, que a Lei define como a degradagio
da qualidade ambiental resultante de
atividade humana. (LEMOS e GOMES, 2008,
p- 69).

Souza Filho (2011) afirma que o dano ambiental existe
porque houve deterioragio do bem e nao porque houve redugio
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patrimonial individual, mostra ainda que o patrimonio
socioambiental nao possui valor econdmico e é considerado
unico.

Quanto ao conceito do dano ambiental, a legislacdo
brasileira ndo traz uma definicdo, mas ¢é vidvel fazer uma
interpretagdo a partir de dispositivos legais, como da Lei n.
6938/81 que trata da Politica Nacional do Meio Ambiente, que
dispoe:

Artigo 3° - Para os fins previstos nesta Lei,
entende-se por:

I - meio ambiente, o conjunto de condigoes,
leis, influéncias e intera¢bes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas;

I - degradagio da qualidade ambiental, a
alteracdo adversa das caracteristicas do meio
ambiente;

III - polui¢do, a degradagio da qualidade
ambiental resultante de atividades que direta
ou indiretamente:

a) prejudiquem a satde, a seguranca e o bem-
estar da populagio;

b) criem condicdes adversas as atividades
sociais e econdmicas;

¢) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condi¢bes estéticas ou sanitarias
do meio ambiente;
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e) lancem matérias ou energia em desacordo
com os padroes ambientais estabelecidos;

IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, responsavel,
direta ou indiretamente, por atividade
causadora de degradagio ambiental;

A expressio dano ambiental estd relacionada tanto a
ideia de lesao ao meio ambiente quanto aos resultados que esta
lesdao acarreta para a vida, a saide e os interesses das pessoas
afetadas, de forma que apresenta uma nogdo ambivalente (LEITE,
2003).

Ainda pode ser lembrada a defini¢io de Impacto
Ambiental, que é dada pelo artigo 1° da Resolugdo CONAMA n°
01 de 1986, que apresenta o impacto ambiental como qualquer
alteracdo nas formas fisicas, quimicas e biologicas do meio
ambiente que possam intervir na saude, seguranga e bem estar da
populacdo, assim como nas atividades economicas e sociais, a
integridade da fauna e flora, a qualidade dos recursos naturais.

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 225, § 1°, IV
aponta o estudo de impacto ambiental como a melhor forma de
prevenir danos ao meio ambiente, ele deve ser realizado antes da
implantagao de qualquer empreendimento que tenha carater
econdmico. Através dele sio analisadas as alteragdes que um
empreendimento busca implantar e se estas podem causar dano
ao meio ambiente.

No conceito apresentado por, José Rubens Morato Leite

(2011), o dano ambiental é toda lesdo intolerdvel causada por agio
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humana (culposa ou ndo) ao meio ambiente, diretamente, como
macrobem de interesse coletivo, e indiretamente, a terceiros,
tendo em vista interesses individuais e que refletem no macrobem.

Portanto, pode-se afirmar que dano ambiental ¢
qualquer afetacdo negativa ao meio ambiente, causada por agao
humana, seja culposa (negligéncia, imprudéncia ou impericia) ou
dolosa (Inten¢do ou risco assumido). O dano ambiental ainda
pode ser dividido em patrimonial (individual ou coletivo) e moral
(individual ou coletivo), como sera explicado posteriormente.

Segundo Beck (1986), o risco moderno é escorregadio e
tem dimensdes ndo materiais que escapam a possibilidade de
compreensao cientifica. Além disso, o risco tem uma
potencialidade de destrui¢do a longo prazo e uma tendéncia a se
universalizar, sem distinguir classes sociais. Para Beck, o risco ¢é
sistémico e o que diferencia a exposi¢do ao risco sdo as condigdes
materiais dos individuos de criarem estratégias perante as
ameagas, dessa forma, apenas grupos privilegiados
economicamente podem escolher o lugar onde morar, os
alimentos a serem consumidos, a agua a ser ingerida. Contudo,
isso ndo isenta ninguém de uma exposi¢do ao risco, visto que este
é invisivel e silencioso, afetando a todos indistintamente.

Ainda conforme Beck (2011) a lesdo individual é atual,
permanente e clara, contudo, o dano ambiental vem a ser
transtemporal e acumulado entre as geragdes. O autor apresenta o

dano ambiental como uma anormalidade, afirma ser possivel que
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a sociedade tenha uma certa tolerancia a ele e aponta ainda que os
riscos e os danos ao meio ambiente sdo elementos integrantes de
uma complexa realidade moderna. Para Beck, a origem dos riscos

esta no processo consciente de tomada de decisao.
1.2 Reparagio do dano

O Direito Ambiental é tutelado enquanto direito
fundamental pela Constituicdo Brasileira de 1988, que afirma no
seu artigo 225 que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Para Bello Filho (2009), prever constitucionalmente a
tutela ambiental tem o sentido de afirmar que o Estado tem a
fungdo preservacio ambiental e que perante o Estado e a
particulares decorrem direitos individuais, pelo fato da protegao
ambiental pela ordem juridica. A previsio constitucional da
preservacdo ambiental é elemento constitutivo do Estado
Democratico de Direito Ambiental.

Resta claro que o Constituinte de 1988 teve especial
cuidado com a preservagdo dos Recursos Ambientais. Com o
passar do tempo, o Direito Ambiental ganhou espago na
Doutrina e nos Tribunais.

A lei dos Crimes Ambientais (Lei 9.605/98) apresenta
no artigo 3°, que as pessoas juridicas serdo responsabilizadas

administrativa, civil e penalmente em casos de infra¢des contra o
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Meio Ambiente. Portanto, ha uma responsabilizagdo das pessoas
juridicas pelo ilicito ambiental.

Com o alto indice de danos ambientais ocorridos na
atualidade, torna-se imprescindivel uma nova atitude perante o
meio ambiente, sendo necessdria uma nova ética ambiental.

Conforme apontamentos de Pereira (2015), a Etica
ambiental é fundada num conjunto de principios imperativos
que devem nortear as interacdes do homem e os biomas. Se faz
mister uma Etica com principios universais que orientem o
ordenamento juridico regulador da relagio do homem com o
meio, ja que o ser humano é o unico capaz de criar uma relagao
de equilibrio com a natureza.

Portanto, ¢ imprescindivel criar instrumentos que
possibilitem aumentar o controle do risco ambiental ja que este é
altamente complexo. Dessa forma, a responsabilidade civil
ambiental deve ter novas fungoes, conforme explica Benjamin
(2011, p. 15), a saber: “a) compensagdo das vitimas; b) preven¢io
de acidentes; ¢) minimiza¢do dos custos administrativos do
sistema; d) retribui¢do”.

Os principios basilares do Estado de Direito Ambiental
sio fundamentais para a responsabilizagio civil. E imprescindivel
uma visao sistémica desses principios, pois eles sdo essenciais para
a materializacdo das novas fung¢des da responsabilidade civil por
dano ambiental (LEITE; BELCHIOR, 2012).
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De acordo com a Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981), aquele que causar
poluigdo (qualquer afetagdo negativa do ambiente) fica obrigado a
repara-lo, independentemente de ter agido com culpa (artigo 14, §
1.°). E o chamado “principio do poluidor pagador” somado a
responsabilidade objetiva. Neste sentido, o Supremo Tribunal
Federal consolidou a aplicagdo da responsabilidade objetiva, com
base no risco, independentemente de culpa.

O dano ambiental ¢ abrangente, ele atinge os elementos
materiais da natureza (dgua, ar, solo, fauna e flora), bem como a
sua qualidade enquanto bem incorpdreo (suas condigoes, relagoes
e interagdes entre seus componentes), como aponta Bahia (2012).
Para este autor, a reparaciao ambiental tem o condio de levar o
meio ambiente ao ponto em que se encontrava antes da
ocorréncia da lesdo, assim, busca-se a reparagao integral.

Entio, a reparagdo deve ser integral, dessa forma, precisa
compreender todos os prejuizos de todas as pessoas lesadas pelo
ato danoso, envolvendo danos ambientais, danos materiais e
morais. Esse é o principio da reparagdo integral.

Para haver uma reparagio integral, toda e qualquer lesao
que cause dano ao meio ambiente ou a coletividade deve ser
integralmente reparada, o que abrange os danos ambientais
patrimoniais e os danos ambientais morais ou extrapatrimoniais
(MACHADO, 2009). Nesse interim, o dano ambiental se

subdivide em dano ambiental patrimonial individual ou coletivo e
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dano ambiental extrapatrimonial individual ou coletivo. (BAHIA,
2012).

O dano patrimonial vem a ser a lesdo concreta, que afeta
um interesse relativo ao patriménio da vitima, consistente na
perda ou deterioragdo, total ou parcial, dos bens materiais que lhe
pertencem, sendo suscetivel de avaliagdo pecuniaria e de
indenizagdo pelo responsavel. Dessa forma, teremos um dano
ambiental patrimonial quando o seu enfoque for voltado a
reconstitui¢do, reparagio e indenizagdo do bem ambiental lesado.

Dano moral é a lesdo aos interesses ndo patrimoniais de
uma pessoa ou coletividade. Como nao ha critérios legais para que
o quantum indenizatério do dano moral seja aferido, deverd o
magistrado valora-lo por arbitramento. Portanto, se torna dificil
quantificar um dano moral de uma comunidade inteira que tenha
sofrido com a perda de um bem ambiental estimado, como, por
exemplo, o acidente da barragem da Samarco que, além das vidas
de pessoas, tirou a possibilidade das pessoas que viviam no
municipio continuarem a morar em suas casas € conviver com
seus vizinhos, afetando o sentimento de pertencimento e
identidade daquele povo.

Machado (2009) questiona se todas as alteragdes
ecoldgicas constituem dano ecoldgico reparavel perante o Direito
e aponta ser excessivo acreditar que todas as modificagdes no
meio ambiente ocasionariam prejuizo, dessa forma, seria negada a

possibilidade de mudanga e inovagao.
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Beck (2002), afirma que os quatro alicerces do célculo do
risco sdo destruidos, quais sejam: a indenizagdo monetdria, a
seguranca do controle antecipatério dos resultados, a delimitagdo
espaco temporal dos danos e os padrdes de normalidade. A critica
sobre o primeiro alicerce se da pela dimensado global dos danos e
seus efeitos, assim, os danos sdo irreparaveis ou de dificil
valoracdo monetdria. Os acidentes fatais, os piores imaginaveis,
nio sdo passiveis de controle por medidas preventivas, portanto, a
seguranca ¢ falha. As novas ameagas ndo se limitam as ideais de
espaco e tempo, para Beck (2002) elas possuem principio, contudo
nio tém fim. Portanto, os padrdes de qualidade também sofrem
alteracdo, isso ocorre porque passam de critério eficiente para

avaliacdo de riscos a mecanismos de ofuscagéo.
1.3 Responsabilidade civil do Estado

A responsabiliza¢io do Estado evoluiu e se transformou
ao longo da histéria brasileira. No periodo anterior ao Codigo
Civil de 1916 vigorava a irresponsabilidade do Estado, uma vez
que o rei ndo cometia erros. Ja na vigéncia do referido Codigo,
surgiu a teoria civilista, na qual o Estado era considerado um
empregador comum, sendo responsabilizado caso ocorresse culpa
do agente. A Constituicdo de 1946 adotou a teoria do risco
administrativo, imputando a responsabilidade objetiva ao Estado

pelos atos praticados pelos seus agentes. A Constituigdo de 1988,
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no seu artigo 37 § 6°, estendeu a responsabilidade objetiva aos

prestadores de servigos publicos.

Artigo 37 § 6° As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.

Como a responsabilidade extracontratual do Estado nao
exige a prova da culpa na conduta comissiva ou omissiva dos seus
agentes para configurar a responsabilidade civil do Estado, para
impor o dever de indenizar, basta estarem presentes o dano e o
nexo causal, relacionados a uma a¢do ou omissio dos entes
estatais.

No direito civil brasileiro, para que haja direito a
indenizagdo civil devem estar presentes alguns requisitos, a saber:
a a¢do ou omissdo, comprovacdo do dano causado, patrimonial ou
moral e o nexo causal. A Constitui¢cdo ndo faz diferencia¢do entre
dano comum e o dano ambiental. Dessa forma, basta invocar o
artigo 37, § 6° da Carta Magna para intentar uma demanda frente
ao Estado por danos causados ao meio ambiente quando este agir
de forma insuficiente ou excessiva.

O dano ambiental e a sua reparagdo ainda sao regulados
pelo artigo 927 do Cédigo Civil e artigo 14, 1°, da Lei 6.938/1981.
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Essa lei, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
define o meio ambiente como “o conjunto de condigdes, leis,
influéncias e interagoes, de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.” E esse
conceito de meio ambiente que deve ser paradigma quando da
repara¢do dos danos ambientais ocorridos por aplicacido excessiva
ou insuficiente do principio da precaugao.

Portanto, resta pacifico, no ordenamento juridico patrio,
que o Estado enquanto sujeito de direitos e deveres, pode
provocar danos a terceiros através das suas atividades, tendo a
obrigacdo de reparar os danos que causar a terceiros. Hd, nesse
interim, uma limitagdo ao Estado em agir discricionariamente,
pois se ha risco de dano e incerteza cientifica, o principio da
precaucdo deve ser aplicado, sob pena de responsabilizagido
objetiva do Estado caso cause danos ao meio ambiente por
omissao.

Conforme  Machado  (2009), ao tratar da
responsabilidade objetiva nao se olha subjetivamente para a
conduta do poluidor, mas para o resultado danoso ao homem e ao
ambiente. O autor afirma que, a atividade poluente se torna uma
apropriacdo, por parte do poluidor, de direitos alheios, pois a
polui¢do gera uma subtragao do direito de alguém, por exemplo, a
respirar ar puro, beber dgua potavel e ter qualidade de vida.
Assim, a responsabilidade objetiva integral se justifica.
(MACHADO, 2009).
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Leite e Belchior (2012) assinalam que o empreendedor
tem a obrigacdo de suportar todos os riscos inerentes a atividade
potencialmente poluidora que desenvolve, pois seria injusto que o
dano ao meio ambiente repousasse sobre a sociedade. Neste
sentido, Machado (2009) afirma que quem cria o perigo, por ele é
responsavel. Cumpre apenas mostrar o nexo entre o dano e o
possivel poluidor, nido podendo alegar a exclusio de sua
responsabilidade por caso fortuito ou forca maior. Na hipdtese de
admissdo destas excludentes, poderia niao determinar um
responsavel pelo dano ambiental que ficaria sem reparagdo
(LEITE; BELCHIOR, 2012). Forcoso lembrar que a licenca
ambiental ndo significa ter direito de poluir, assim, a licitude nao
afasta a puni¢ao (MACHADO, 2009).

Nesse viés a jurisprudéncia do STJ firmou entendimento
no sentido de reconhecer que ha responsabilidade civil objetiva do
Estado por omissio. Contrapondo, Milaré (2007, p. 900) defende
uma responsabilidade subjetiva, onde o Estado tem
responsabilizado solidaria em casos danos ambientais decorrentes
de atos de terceiros, pois é seu dever indenizar e impedir a
ocorréncia de tais danos, contudo, a culpa do agente deve ser
comprovada.

Nader (2014) apresenta os casos em que o Estado nio
responde objetivamente por atos do agente publico, a saber: a ndo
ocorréncia do dano, pois ¢ elemento essencial para a

responsabilidade civil; quando inexistir nexo causal entre a
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conduta e os danos; quando o agente publico atua em legitima
defesa ou no estrito cumprimento do dever legal.

Nesse contexto, pode-se ainda afirmar que ndo sdo
aplicaveis as excludentes por caso fortuito e for¢a maior, bem
como a cldusula de nio indenizar. Em decorréncia da adog¢do da
teoria do risco integral, o Estado tem o dever de reparar o dano
independente de culpa. Destarte as excludentes, relacionadas a
forca maior e ao caso fortuito ndo sdo aplicadas, ja que, danos
decorrentes de evento natural, erro técnico ou humano nio
afastam a responsabilidade e a cldausula de ndo indenizar sé ¢é
aplicada ao direito privado. Contudo, em se tratando de
comprovacdo de que o agente agiu no estrito cumprimento de
dever legal, a jurisprudéncia orienta que ndo hd configuragio de
responsabilidade civil.

Conforme Machado, ao tratar da responsabilidade
objetiva ndo se olha subjetivamente para a conduta do poluidor,
mas para o resultado danoso ao homem e ao ambiente. O autor
afirma que, a atividade poluente se torna uma apropriagdo, por
parte do poluidor, de direitos alheios, pois a polui¢io gera uma
subtracdo do direito de alguém, por exemplo, a respirar ar puro,
beber dgua potavel e ter qualidade de vida. Assim, a
responsabilidade objetiva integral se justifica. (MACHADO,
2009).

Juarez Freitas (2016) propde uma releitura da
responsabilidade do Estado, coibindo acbes e omissdes

desproporcionais, enfrentando os desafios da gestdo publica no
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intuito de otimizar: a formagdo de poupanca publica, os
investimentos urgentes e prioritarios em infraestruturas, a
utilizagdo crescente das energias renovaveis e todos os itens da
Agenda da Sustentabilidade afinados com os Objetivos do

Desenvolvimento Sustentavel, determinados pela ONU em 2015.”

Nesse prisma, a responsabilidade do Estado
merece ser reconceituada como o dever das
pessoas juridicas de direito publico e de
direito privado prestadoras de servigo publico
latu sensu de prevenir danos incidentes sobre
as atuais e futuras geracdes e indenizar e
compensar, independente de considera¢des
sobre culpa ou dolo, todos os prejuizos
materiais ou imateriais, individuais ou
transindividuais, causados
desproporcionalmente a terceiros por seus
agentes, nessa qualidade, por agdo ou
omissao. (FREITAS: 2016, p. 288).

Leite e Belchior (2012) assinalam que o empreendedor
tem a obrigacdo de suportar todos os riscos inerentes a atividade
potencialmente poluidora que desenvolve, pois seria injusto que o
dano ao meio ambiente repousasse sobre a sociedade. Neste
sentido, Machado (2009) afirma que quem cria o perigo, por ele é
responsavel. Cumpre apenas mostrar o nexo entre o dano e o
possivel poluidor, ndao podendo alegar a exclusio de sua

responsabilidade por caso fortuito ou for¢a maior. Na hipotese de
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admissdo destas excludentes, poderia niao determinar um
responsavel pelo dano ambiental que ficaria sem reparagdo
(LEITE; BELCHIOR, 2012). Forcoso lembrar que a licenca
ambiental ndo significa ter direito de poluir, assim, a licitude nao
afasta a puni¢ao (MACHADO, 2009).

Atualmente, os Tribunais Superiores tém adotado a
teoria da responsabilidade objetiva integral, assim, o Estado ¢
obrigado a reparar os danos provocados ao meio ambiente e a
terceiros mesmo nao sendo o causador direto do dano, visto que
tem o dever constitucional de protecio do meio ambiente,
devendo responder objetivamente por seus atos ou omissoes.
Quanto a reparagdo do dano provocado pelo Estado, este deve
reconstituir o bem afetado, abster-se de praticar atos lesivos,
praticar atos que pré- ambiente e indenizar possiveis danos
ocorridos.

A teoria da responsabilidade integral ndo permite
excludentes de responsabilidade, fortalecendo a prote¢do ao meio
ambiente. O dano ambiental, conforme apontam Leite e Belchior
(2012), ndo pode ficar sem reparacdo, e necessita ser restaurado
integralmente.

Pela teoria do risco integral um simples risco assumido
ao realizar uma atividade potencialmente danosa basta para impor
a responsabilidade civil e a reparagio do dano independente do
nexo de causalidade, de forma que, ao assumir o risco para
adquirir beneficios, arca-se com os resultados, ndo sendo

necessario provar a relagdo da atividade com o dano. E vista como
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uma teoria extremada por ndo acolher nenhuma excludente de
responsabilidade, (CAVALIERI FILHO, 2004).

Contudo, Beck (2002) afirma que nenhuma institui¢do
esta preparada para cuidar do maior acidente possivel e muitos
estudiosos acabam adotando uma postura alternativa,
simplesmente negam a existéncia dos riscos. Destarte, conforme o
autor, cada novo acidente revela mais a fragilidade do mito da
infalibilidade da ciéncia, além de salientar que a estabilidade
politica da sociedade de risco depende da omissdo sistémica de

reflexdo acerca do assunto.
1.4 Dano moral ambiental

Ao analisar a extensdo do dano, é possivel subdividir o
dano ambiental em dois tipos, a saber: dano patrimonial e dano
extrapatrimonial ou moral.

Quanto a andlise dos danos morais ambientais ainda hé4
divergéncias, alguns tedricos defendem que sé ¢ cabivel o dano
moral individual, excluindo os danos coletivos, mas ha autores
que afirmam o cabimento dos danos morais ambientais tanto
individuais quanto coletivos. Quanto a possibilidade de incidir
responsabilizagio também existe divergéncia tedrica. Passa-se,
entdo, aos pontos de vista da doutrina.

Conforme o entendimento de Rui Stoco (2007), o dano

moral é personalissimo e somente atinge a pessoa, enquanto
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possuidora de caracteristicas e atributos proprios e inviolaveis.
Assim, os danos morais atingem o foro intimo do lesado, sdo
inerentes a pessoa, se misturam com o préprio individuo. Desta
feita, os danos morais sio incompativeis com a
indeterminabilidade do sujeito passivo e a indivisibilidade tanto
da ofensa e quanto da reparacio, defendidos na ideia de danos
morais ambientais coletivos.

Nesse sentido, por ser individual, o dano pode ser
divisivel e varidvel, ainda que advindo do mesmo fato. A exemplo
do dano que ocorre no caso das vitimas de acidente de transporte
coletivo, que apesar de ser de origem comum, entende-se que a
lesao nao precisa ocorrer simultaneamente ou no mesmo lugar.

Contudo, coexiste a teoria que defende a possibilidade de
haver o dano moral individual e o coletivo. Nesse sentido, dano
extrapatrimonial ou moral ambiental visa a reparagdo por perda,
sentimento de dor e sofrimento causado a um individuo ou afetar
interesses e valores sociais de uma coletividade. O dano moral em
seu aspecto objetivo (interesse ambiental difuso) é configurado
quando ocorre uma afetagdo coletiva e ndo repercussdo intima
individual. Entdo, o dano ambiental moral pode afetar um grupo
especifico da sociedade ou toda uma coletividade, pois esta pode
ter sua qualidade de vida comprometida, mesmo que de forma
indireta.

Destarte, o dano moral ambiental subjetivo (individual)
tem sua comprova¢io mais facilitada se comparado com o dano

moral objetivo (coletivo), uma vez que afeta, fisica ou
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psiquicamente, apenas um individuo. J4 o dano moral objetivo ¢
menos evidente, pois afeta a coletividade, o que torna sua prova
mais trabalhosa. Destarte, apenas os danos morais mais
expressivos (intoleraveis) sdo passiveis de responsabilizagao civil.

O dano coletivo ndo é o conjunto dos danos individuais,
¢ um dano autdénomo que afeta simultaneamente o individuo e o
grupo de pessoas no qual esta inserido. Os danos sdo suportados
pelos individuos enquanto integrantes de um grupo social. De
acordo com Kazuo Watanabe (2011), aqui o bem juridico é
indivisivel no sentido de que basta uma tunica ofensa para que
todos sejam atingidos, dessa forma, é suficiente que seja satisfeito
o dano para beneficiar os envolvidos.

Quanto a responsabilizagdo por danos morais
ambientais, parte da doutrina defende que ela tem fungio
indenizatéria e representa uma possibilidade para a efetiva e
integral compensagdo do dano, mas ha situagdes especificas de
dano ambiental onde os danos morais sido cabiveis. Neste
contexto, pode se afirmar que estes cabem exclusivamente quando
ndo houver meio de reparar o dano causado, ou seja, na
impossibilidade de retorno a situagdo anterior ao dano.

Ao impor a reparagido pecunidria a um dano moral
ambiental, entende-se que é em razdo da lesao ambiental ndo ser
passivel de recuperagio, ja que a indenizagdo pecunidria, nesses
casos, ndo repara o dano causado. Assim, a indenizagdo nio

alcanca seu o objetivo principal de recuperagio do dano
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ambiental, sendo uma forma subsidiaria de ressarcir do dano
ambiental. Como ensina Haroldo Camargo Barbosa (2012), a
indeniza¢io pecunidria possui carater residual, sendo a ultima
alternativa em caso de dano ambiental.

Em sentido diverso, para Morato Leite (2011), a
reparacio do dano moral ambiental é cabivel ainda que a
reparagdo in natura seja possivel, no caso de existir lapso temporal
entre o dano e a efetiva restauragdo ecossistema degradado, a
exemplo do reflorestamento que leva anos para obter seus
resultados.

Seguindo esse pensamento, ainda que persista a
impossibilidade de volta ao estado anterior ao dano ambiental,
existe o dever de indenizagdo, pois ela tem o conddo de coibir
novos danos, evitando reincidéncia do poluidor. Importante
relembrar que a indenizagdo por dano moral ndo busca a
reparagdo do dano, ji que ndo hd o retorno ao status quo ante,
somente uma compensagio pelo intenso incomodo, pela afetagdo
de interesses e valores individuais ou sociais, causado pela lesao
ambiental.

Apesar da doutrina divergir a respeito dos danos morais
ambientais, entende-se que, por se tratar de direito fundamental,
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado também é
indisponivel. Na Constitui¢do, a indisponibilidade ¢ salientada ao
afirmar que a preservacio do meio ambiente deve respeitar o

interesse das presentes bem como das futuras geragoes.
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Entende-se que o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, possui natureza juridica de direito
difuso, ja que cuida de interesses que envolve toda a comunidade,
configurando um direito transindividual. O interesse difuso se
estrutura como interesse pertencente a todos e a cada um dos
individuos da coletividade indeterminada em questio, sendo que
pessoas indeterminadas e ligadas entre si sdo titulares desse
direito. Portanto, é cabivel o dano moral coletivo.

Ao apresentar os interesses difusos como indivisiveis,
esta se afirmando que eles ndo podem ser quantificados ou
divididos entre cada individuo dentro da coletividade, pois sio
compartilhados por numero indetermindvel de pessoas. Dessa
forma, os recursos originados de uma indenizagdo por dano moral
ambiental nido sdo passiveis de divisio entre os membros da
coletividade lesada, pois o préprio interesse ¢ indivisivel. Entdo, a
impossibilidade de divisdo se da ndo apenas entre os individuas do

grupo lesado, mas também em relagdo as geragdes futuras.
CONSIDERAGOES FINAIS

A grande maioria dos problemas ambientais causados
pelo homem advém do uso do meio ambiente para obter os
recursos para producdo de bens e servigos e dos descartes de
materiais ndo aproveitados no meio ambiente. Ao perceber que

tais problemas sdo globais ocasionou-se uma série de acordos
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relativos as questdes ambientais. A relagdo intrinseca entre o
desenvolvimento e meio ambiente é o pilar do desenvolvimento
sustentavel.

A partir da Conferéncia de Estocolmo, tragou-se as bases
para um novo paradigma sobre as relagoes entre o ambiente e o
desenvolvimento, ndo sendo possivel desvinculd-los atualmente.

A inser¢ao do principio da defesa do meio ambiente na
ordem econdmica mostra que hd uma interligacdo expressiva
entre o direito ao desenvolvimento econdémico e o dever de
protecdo ambiental como defesa de um direito coletivo. A
proposta ¢ minimizar o impacto ambiental causado pelas
empresas, pois o direito de desenvolver suas atividades deve ser
exercido com o uso de instrumentos adequados para que nio
ocorra a degradag¢do do meio ambiente. Portanto, ndo ha como
promover desenvolvimento sem cuidar da preservagdo do meio
ambiente, esses direitos caminham juntos.

A intervengdo do Poder Publico em matéria ambiental se
da em trés aspectos, a saber: orientagio do desenvolvimento
garantindo a preservacio do equilibrio ecolégico do meio
ambiente, para a atual e futuras geragdes; prevengdo e puni¢do do
dano ambiental.

A ideia sempre sera a preven¢do, contudo, uma vez
demonstrado o dano, a reparagio se faz necessaria, tendo em vista
que a repara¢ao do bem degradado pode ser dificil ou impossivel,

devendo ser feita a recomposicido dos danos ambientais.
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Conclui-se que a forma mais eficaz de prevenir danos ao
meio ambiente, é a elaboracdo do estudo de impacto ambiental
apresentado pela Constituigao Federal em seu artigo 225, § 1°, IV,
que deve ser proposto e realizado antes de qualquer agio geradora
de significativa degradacdo, assim como a educagdo ambiental e
conscientiza¢io da populagdo, para que atos lesivos ao meio
ambiente ndo passem impunes, mesmo que praticados pelo Poder
Publico.

A defesa do meio ambiente é um dever do Estado e um
direito-dever do cidaddao, que é corresponsavel pela protecao
ambiental, esse duplo sentido é claro na Constituicio Federal.
Destarte, ao consagrar o meio ambiente como um direito
fundamental, impde-se ao Estado e a sociedade o dever de
protecdo, pois trata de um direito de coletivo.

Portanto, é possivel concluir que as novas atribui¢oes da
responsabilidade civil ambiental abarcam a prevencio e a
precaucdo do dano, as quais impedem a a¢do danosa ao meio; a
internaliza¢do dos custos ambientais; a pedagogica; o incentivo de
fomento da empresa e desenvolvimento com o intuito de majorar
o estudo e aprimorar a tecnologia; o investimento de agdes
responsaveis por parte dos poluidores; e, mais, a conten¢do da
instalacio de empresas irresponsaveis no pais (LEITE;
BELCHIOR, 2012).

As agressoes a0 meio ambiente podem ocorrer de forma

comissiva e omissiva pelo comportamento humano, contudo
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independente de dolo ou culpa havera responsabilidade objetiva
daquele que promover o dano ambiental. Como o ambiente é
essencial a qualidade de vida humana, ele deve ser protegido
contra as agressdes, ja que podem causar danos de dificil
recuperacio.

A Constituicdo de 1988 confere especial protecdo ao
meio ambiente, dedicando um capitulo préprio para o assunto,
além de apresentar outras normas protetivas no seu texto. Isso se
deu pelo fato de que o direito a0 meio ambiente passou a ser visto
como uma extensao do direito a qualidade de vida. Ao promover
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado a
categoria de direito fundamental, enquanto bem da coletividade
atual e futura, determinou-se que a sua titularidade é difusa,
indisponivel e nao passivel de apropriagdo. Assim, por ser um
bem de todos, ndo é patrimonio disponivel do particular ou do
Estado, além da necessidade de preservacdo desse bem para as
futuras geragdes. E por se tratar de um bem difuso e indisponivel,
o meio-ambiente ¢ insuscetivel de apropriacéo.

Uma vez que a prote¢do do meio ambiente é de interesse
publico, este deve prevalecer sobre os interesses individuais.
Atualmente, resta claro que a preservacdo do meio ambiente é
essencial para a propria existéncia do homem, se tornando
condigdo para o exercicio dos direitos individuais.

Ao passo de existirem diversos direitos fundamentais,

OO~

chega-se a conclusdo de que nenhum direito fundamental

o

absoluto, assim o direito a propriedade deve estar atrelado
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fun¢do social, mostrando que o interesse social orienta o
individual.

Intui-se que, o direito cuida de delinear limites e
harmonizar direitos, contudo, o cidadio tem o direito de
participar de decisoes relacionadas ao meio ambiente, além do
direito a ter informagdes relativas ao assunto. Sendo capaz,
inclusive, de evitar a destruicdio do meio ambiente pela
propriedade privada ao escolher comprar produtos e servigos de
empresas com politicas ambientais adequadas.

Portanto, ha a necessidade de um processo educativo
ambiental que seja fomentador de um debate publico sobre os
problemas s6cio ambientais e que se configure como instrumento
de mobilizagdo e organizagdo politica da populagio. A autocritica
da modernidade pode ser o melhor caminho para se discutir e se
propor uma educagdo que melhor responda as necessidades da

sociedade que se quer construir.
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A CONSERVACAO FLORESTAL COMO MECANISMO
PROPULSOR DA SALVAGUARDA E DA MANUTENGCAO
DOS RECURSOS HIDRICOS

FOREST CONSERVATION AS A SUSTAINING
MECHANISM OF SAFEGUARD AND MAINTENANCE OF
WATER RESOURCES

Erivaldo Cavalcanti e Silva Filho'

Talita Benaion Bezerra’

RESUMO:

A agua, elemento essencial a promogdo da vida, torna-se a cada
ano mais escassa, seja por seu consumo exacerbado e inadequado,
seja por diversas outras agdes antropicas que afetam sua
disponibilidade e potabilidade. Assim, buscar alternativas para
que se preserve e conserve este bem comum é fundamental para a
garantia de seu acesso as presentes e futuras geracdes. Neste
sentido, a conservagio florestal — legalmente amparada na
legislagdio patria e bem desempenhada pelas populagdes
tradicionais - tem um papel relevante na promogio da
salvaguarda dos recursos hidricos, e por isto objeto do presente
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artigo, o qual sera devidamente abordado. Para tanto, utilizou-se a
pesquisa bibliografica, com vista ao aprofundamento tedrico sobre
o tema em andlise.

PALAVRAS-CHAVE: Agua; Recursos Naturais Hidricos e
Ambientais; Conservacido Florestal; Manutenc¢io dos Recursos
Hidricos.

INTRODUCAO

O modelo socioecondmico capitalista hodiernamente
vivenciado, em que a velocidade do consumo exacerbado nio
pondera o adequado processo de regeneracio dos recursos
naturais, com o desequilibrio entre a oferta dos insumos
dispensados pela natureza — que sdo finitos -, e a dvida demanda
desses bens pelo homem que néo se contenta apenas com o que é
necessario para sua subsisténcia, ocasionou a atual crise
ambiental.

Tal crise é resultado, portanto, de agdes antrdpicas
insustentaveis e desmedidas, sem a devida preocupagio com a
salvaguarda destes recursos para as presentes e futuras geragoes.

Os desmatamentos e queimadas de florestas, a erosio
acelerada, o aumento da impermeabiliza¢io da terra e a poluigdo

dos solos e mananciais hidricos, que contaminam as aguas
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superficiais e subterrdneas, dentre tantos outros exemplos
acarretam sérios problemas ao planeta.

Todas estas praticas ecologicamente incorretas
modificam o clima e a disponibilidade dos recursos, podendo
alterar consideravelmente a dindmica natural da dgua em bacias
hidrograficas, comprometendo diversos ecossistemas e afetando,
consequentemente, a propria vida humana.

A agua doce, fonte essencial a vida em todas as suas
formas, estd se tornando um recurso escasso e tal problema ja esta
afetando diretamente a vida de bilhdes de pessoas no mundo que
nao dispdem do seu acesso adequado.

Isto ocorre porque - além de questdes geopoliticas que
prejudicam sua igualitaria distribui¢ao — a agua vem sofrendo a
diminuicdo de sua disponibilidade, tanto pela poluicdo, como ja
mencionado, que afeta sua potabilidade, quanto pelo desperdicio
em todas as suas formas de uso — doméstico, agricola e industrial
-, assim como pelo assoreamento de rios e desmatamento de
matas ciliares que lesam os recursos hidricos.

Assim, faz-se necessaria a implementacio de medidas
que caminhem na contraméo das supracitadas préticas, a fim de
assegurar a conserva¢do, manuten¢do e salvaguarda do recurso
mais imprescindivel a existéncia, seja ela humana, animal ou
vegetal: a dgua.

Neste diapasio, o presente artigo tem como objetivo
compreender a importincia da conservacio florestal na

manuten¢do dos recursos hidricos. Para tal, elucidou-se sua
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influéncia tanto em dguas superficiais quanto nos aquiferos, a
contribui¢do da legislacdo florestal existente para a conservagao
dos recursos hidricos, e a relevincia do papel desempenhado pelas
populagdes tradicionais na conservagao florestal.

O procedimento metodoldgico utilizado foi a pesquisa
bibliografica e documental, recorrendo-se a livros, artigos e
legislagao relacionada ao tema abordado.

Dividiu-se o artigo em trés segdes: na primeira sdo
apresentados conceito e relevincia da d4gua enquanto um recurso
hidrico e ambiental; posteriormente é elucidada a influéncia da
conservagio florestal associada a manutencdo dos recursos
hidricos; e, por fim, adentra-se na legislacdo florestal, com a
presenca das Areas de Preservacio Permanente e Unidades de
Conservagdo, especialmente as de Uso Sustentdvel que contam
com a presenca dos povos tradicionais, e sua consequente

contribui¢ao na conservagao hidrica.

2 A AGUA ENQUANTO RECURSO HIDRICO E
AMBIENTAL

A d4gua doce, bem fundamental para a existéncia e
garantia da sadia qualidade de vida em todas as suas formas, é um
recurso limitado e esgotavel, principalmente em fun¢ao do seu
mau uso e polui¢do, o qual tem gerado sua escassez em diversas

regides do planeta.
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Por conta disto, seu uso tem sido cada vez mais
valorizado no circuito economico, baseado no mercado e no
lucro, adquirindo o carater de recurso hidrico, tanto para as dguas
superficiais quanto as subterraneas destinadas quaisquer tipos de
utilizacdo.

Neste sentido, elucida Rebougas (2006, p. 01):

O termo “agua” refere-se, regra geral, ao
elemento natural, desvinculado de qualquer
uso ou utilizagio. Por sua vez, o termo
“recurso hidrico” é a consideragdo da 4gua
como bem econdmico passivel de utilizacio
para tal fim. Entretanto, deve-se ressaltar que
toda a dgua da Terra ndo é, necessariamente,
um recurso hidrico, na medida em que seu
uso ou utilizagdo nem sempre tem viabilidade
econdmica.

A Carta Magna, reconhecendo a dgua como um bem
publico, de uso de todos, devendo ser compartilhada no intuito de
atender de forma proficua aos interesses coletivos, estabeleceu, em
seus artigos 20, incisos III e VIII, e 26, inciso I, o seguinte

dominio:

Artigo 21. Sao bens da Unido:

[...]

IIT - os lagos, rios e quaisquer correntes de
agua em terrenos de seu dominio, ou que
banhem mais de um Estado, sirvam de
limites com outros paises, ou se estendam a
territério estrangeiro ou dele provenham,
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bem como os terrenos marginais e as praias
fluviais;

VIII - os potenciais de energia hidraulica.

Artigo 26. Incluem-se entre os bens dos
Estados:

I - as aguas superficiais ou subterrdneas,
fluentes, emergentes e em deposito,
ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as
decorrentes de obras da Unido.

Nota-se, assim, que ndo existem no Brasil dguas sobre
dominio dos Municipios e que estas sdo insuscetiveis de dominio
privado. Destarte, ainda que se fale em dominio, o Poder Publico
exerce na verdade a gestdo do bem, visto que, embora dotado de
valor econdmico, nido hd direito de propriedade previsto no
Codigo Civil em relagio ao recurso hidrico, sendo, como
supracitado, um bem de uso comum do povo (SOUZA, 2009).

Na seara legislativa, a Constitui¢do Federal atribui
competéncia privativa @ Unido na matéria de dguas. Sobre o tema,
Machado (2002, p.19) bem esclarece:

Legislar sobre as 4guas significa instituir
normas sobre a qualidade e a quantidade de
aguas e estabelecer regras de como as dguas
serdo tratadas, partilhadas e utilizadas. Nao se
compreenderia que a Constituigio fizesse
referéncia as daguas somente como um
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elemento da Natureza que devesse ficar nos
rios e nos lagos. Hd uma ampla abrangéncia
do poder normativo da Unido, que deve ser
utilizado para que as legislacdes estaduais nao
criem normas discriminatérias ou que
estimulem politicas  diferentes e até
antagOnicas sobre o uso das aguas.

Neste sentido, mediante a necessidade de uma legislagao
especifica para a protecio da agua, com a devida regulacio,
planejamento e controle de sua utilizagao, a Lei n° 9.433, de 1997,
denominada “Lei das Aguas”, instituiu a Politica Nacional dos
Recursos Hidricos - PNRH, estabelecendo importantes

fundamentos em seu artigo 1°, ipsis /itteris:

Artigo 1°. A Politica Nacional de Recursos
Hidricos baseia-se nos seguintes
fundamentos:

I - a dgua é um bem de dominio publico;

IT - a 4gua é um recurso natural limitado,
dotado de valor econémico;

III - em situacbes de escassez, o uso
prioritario dos recursos hidricos é o consumo
humano e a dessedentagio de animais;

IV - a gestdo dos recursos hidricos deve
sempre proporcionar o uso multiplo das
dguas;

V - a bacia hidrografica é a unidade territorial
para implementagdo da Politica Nacional de
Recursos Hidricos e atuacio do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos;
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VI - a gestdo dos recursos hidricos deve
ser descentralizada e contar com a
participacio do Poder Publico, dos
usudrios e das comunidades (grifos nossos).

Destarte, imperioso mencionar a possibilidade da
outorga dos direitos de uso pelo Poder Publico a concessionarias,
prevista no artigo 5°, inciso III, desta Lei, diretamente vinculada
ao valor econdmico da agua, a qual assegura o controle
quantitativo e qualitativo dos usos da agua e o efetivo exercicio
dos seus direitos de acesso, os quais podem se dar pela derivagao
ou capta¢ao de parcela da agua existente em um corpo de dgua ou
extragdo de agua de aquifero subterraneo para consumo final ou
insumo de processo produtivo; pelo langamento em corpo de dgua
de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos, tratados ou néo,
com o fim de sua dilui¢io, transporte ou disposi¢do final; pelo
aproveitamento dos potenciais hidrelétricos; e por outros usos que
alterem o regime, a quantidade ou a qualidade da dgua existente
em um corpo de dgua, conforme preveem os artigos 11 e 12, da
Lei em questdo.

Interessante observacdo de Granziera (1993, p. 22),

acerca da possibilidade de cobranga pelo uso da agua:

O conceito de que “a agua é gratis” estd
profundamente enraizado na cultura de
alguns paises. Ndo se costuma imaginar o
trabalho e o custo agregado no
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armazenamento, captagdo, tratamento e
distribuicdo da 4gua, quando se abre a
torneira de casa e dela verte agua.

Ademais, merecem destaque os artigos 20 e 21 da PNRH,
que corroboram a importincia da dotagio econdmica dos

recursos hidricos, para fins de outorga:

Artigo 19. A cobranga pelo uso de recursos
hidricos objetiva:

I - reconhecer a d4gua como bem econdémico e
dar ao usudrio uma indicagio de seu real
valor;

IT - incentivar a racionalizagdo do uso da
agua;

IIT - obter recursos financeiros para o
financiamento dos programas e intervengoes
contemplados nos planos de recursos
hidricos.

Artigo 20. Serdo cobrados os usos de recursos
hidricos sujeitos a outorga, nos termos do
artigo 12 desta Lei.

Para a boa consecugio de seus fins, cabe ao Poder
Publico Federal e Estadual, além da outorga, a devida
regulamentacdo e fiscalizagio de seus usos. Quanto aos
Municipios, a despeito de ndo possuirem direito de outorga,
compete a eles a integragdo das politicas locais de saneamento

bésico, de uso, ocupagio e conservacio do solo e de meio
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ambiente com as politicas federal e estaduais de recursos hidricos,
mediante estabelece os artigos 29, 30 e 31 da “Lei das Aguas”.

Outrossim, além de caracterizada como recurso hidrico,
cumpre afirmar a dgua enquanto recurso natural ambiental de
tamanha relevancia, posto que, além de seu papel fundamental na
vida em todas as suas formas, seu uso de forma indevida coopera
para a deterioragdo ambiental.

Neste sentido, nota-se o ciclo integrado do meio
ambiente, no qual a medida que a poluicdo da dgua afeta a
qualidade ambiental, esta prejudica nao apenas a flora e a fauna,
mas as condi¢des sanitdrias, as atividades socioecondmicas e,
assim, toda a sadia qualidade de vida da populagéo.

A Politica Nacional de Meio Ambiente - PNMA,
instituida pela Lei n° 6.938, de de 1981, conceituou em seu artigo
3°, inciso V, dguas interiores, superficiais e subterraneas como
recursos ambientais e, por conseguinte, em seu inciso II,
considerou degradaciao da qualidade ambiental a alteragao adversa

das caracteristicas do meio ambiente, em que se inclui a agua.

3 A INFLUENCIA DA CONSERVACAO FLORESTAL NOS
RECURSOS HIDRICOS VISIVEIS E INVISIVEIS

Resta claro a importidncia da disponibilizagao dos
recursos hidricos para a existéncia. Mediante esclarece Tundisi e

Matsumura Tundisi (2008), existe evidéncia cientifica relevante
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acerca do efeito da existéncia ou ndo de vegetagao na regulacao do
ciclo hidrobioldgico, tanto no que concerne a qualidade, quanto
na quantidade de dgua.

Neste sentido, alteracdes na qualidade, quantidade e
distribuicdo dos recursos hidricos ameagam a sobrevivéncia
humana e as demais espécies, sendo fundamental a
disponibilidade de agua de boa qualidade, bem como a capacidade
de sua conservacio e prote¢do (Tundisi, 1999).

Dentre os diversos fatores que modificam e/ou
deterioram a qualidade e disponibilidade destes recursos,
causando disturbios ambientais, destaca-se a a¢do antrdpica de
uso e ocupagdo do solo - principalmente por praticas
agropecudrias predatorias —, especialmente nas florestas riparias,
que compreendem as matas ciliares e de galeria, degradando sua
cobertura florestal e contribuindo para o escoamento superficial e
aporte de sedimentos no leito dos mananciais. O resultado disto é
0 assoreamento e soterramento, os quais, além de afetarem a
qualidade da agua, ocasionam a redu¢ao da sua disponibilidade
hidrica.

Segundo Sopper (1975), as bacias com cobertura de
floresta natural tém grande relevancia para a manuten¢io do
abastecimento de agua de boa qualidade, visto que a vegetagdo
promove a prote¢do contra a erosao do solo, a sedimentagio e a
lixiviagdo excessiva de nutrientes.

Assim, a existéncia das matas ripdrias, que sao as areas

de vegetacao aos redores de rios, lagos, cérregos, nascentes e
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represas, é de suma importincia, posto que se relacionam
diretamente com a vazdo, o equilibrio térmico e a qualidade dos
recursos hidricos, além da conservagio fisica dos solos, tornando-
0s mais estaveis contra os processos de erosao.

Noutro giro, a destruicio das matas ciliares tem
colaborado para o assoreamento, a elevagdo da turbidez das aguas,
o desequilibrio do regime das cheias, a erosdo das margens de
grande nimero de cursos d’agua, além dos impactos negativos a
flora e a fauna silvestre (OLIVEIRA-FILHO et al., 1994).

Destarte, como efeito danoso de tal desmatamento da
vegetacdo ao longo dos cursos d’agua tem-se a elevagio da
quantidade de sélidos e nutrientes na dgua dos mananciais,
ocasionada pelo carreamento de parcelas abundantes de solo,
matéria organica e materiais toxicos de praticas agricolas para o
leito dos cursos d’agua na época das chuvas.

Como bem explanam Minatti-Ferreira e Beaumord
(2006), o desmatamento nas cabeceiras colabora para a elevagdo e
a aceleragdo de processos erosivos. A retirada da vegetacdo
associada a declividade do terreno contribui para a infiltragdo da
agua da chuva e o aumento da velocidade do escoamento
superficial, ocasionando, assim, o acréscimo de sedimentos
recebido pelo corpo d’agua, reduzindo, portanto, a
disponibilidade de habitats para a biota aquatica.

Ademais, diante a situagdo de escassez de agua ja

abordada, ocasionada por diversos fatores antrdpicos, como a
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polui¢do, o grande desperdicio e a destruigio de mananciais
hidricos, tem se majorado a procura pelos aquiferos - aguas
subterrdneas dotadas de maior qualidade e menor probabilidade
de polui¢ao -, sendo que diversos centros urbanos ja sdo
atualmente abastecidos com dagua de pogos tubulares e/ou
escavados de forma regular ou complementar.

Tais aguas subterraneas, também chamadas de “aguas
invisiveis” ou aquiferos, segundo Karmann (2001), podem ser
definidas como as unidades rochosas ou sedimentos, porosos e
permeaveis, que armazenam e transmitem volumes significativos
de dgua subterranea passivel de ser explorada pela sociedade.

Contudo, as reservas de agua subterraneas também vém
sofrendo degradacgdo ao longo do tempo, oriundas especialmente
da acdo antrépica como erosdo, assoreamento, desmatamento e
contaminagdo, com a ampliacao de areas impermeabilizadas.

Neste sentido, é notdvel a funcdo das florestas na
regulagdo do ciclo hidrologico em terra. Conforme elucida Pereira
(2006, p. 32):

A cobertura vegetal tende a aumentar a
infiltragdo, retardando o fluxo de escoamento
superficial e permitindo um tempo maior
para infiltracdo da dgua. As raizes das plantas
também podem favorecer a infiltragdo
aumentando a condutividade hidraulica da
superficie do solo. Devido a esses efeitos, a
infiltragdo pode variar amplamente sob
diferentes tipos de vegetagdo. A manutengdo
da  cobertura  vegetal aumenta a

macroporosidade, pois o sistema radicular
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das plantas cria caminhos preferenciais que
favorecem o movimento da agua e protegem
os agregados do impacto direto das gotas de
chuva.

O uso do solo pode acelerar ou retardar as
taxas de infiltracdo. As dreas urbanizadas
apresentam maiores taxas de
impermeabiliza¢io da superficie do solo, o
que limita sua capacidade de infiltragdo.
Entretanto, em dreas de cultivo, o solo,
geralmente, tende a aumentar a capacidade
de infiltragdo em razio da quebra da
estrutura da camada superficial.

Além disso, Prado (2005) explica a fun¢ido ambiental de
regulacdo do fluxo da agua por conta da vegetagdo intervir como
auxiliadora na infiltracio em periodos
chuvosos, motivando a diminui¢do do escoamento superficial,
com uma acomodagdo apropriada no que concerne ao fluxo de
agua superficial e subterrinea.

Do mesmo modo, as matas ciliares de rios e nascentes
operam como filtros, retendo poluentes, defensivos agricolas e
sedimentos que seriam conduzidos para os cursos d’agua,
tornando possivel o processamento da dgua para os mananciais
subterraneos (QUINTAS; STOLF; CASAGRANDE, 2007).

Portanto, ainda com relagdo as aguas subterraneas,
conforme elucida Mota (1995), a vegeta¢do existente em suas
areas de recarga, conjuntamente ao solo, favorece a infiltra¢ao da
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agua, permitindo que as impurezas existentes sejam parcialmente
filtradas.

4 A LEGISLACAO FLORESTAL ALIADA A
CONSERVACAO DOS RECURSOS HIDRICOS

O Cédigo Florestal, sendo uma legislagdo precursora em
matéria ambiental, desde sua primeira versio, em 1965,
reconheceu a importancia de se mitigar os impactos antrépicos
com ag¢des de preservagdo e manutencdo da fauna, flora, margens
de rios, lagos e nascentes.

Para tanto instituiu as Areas de Preservagio Permanente
- APP’s, com a fung¢do ambiental, dentre outras, de proteger o
solo e preservar os recursos hidricos, operando na redugdo e
filtragem do escoamento superficial e do carregamento de
sedimento para os cursos d’agua, assegurando, assim, o bem-estar
das populagdes humanas.

Corroborada sua defini¢gio pelo Novo Cdédigo Florestal
(Lei 12.651/2012), em seu artigo 3°, inciso III, as APP’s tém suas
deliberacdes previstas no Capitulo II da Lei, o qual estabeleceu no
artigo 4° as medidas de protegdo das faixas marginais de qualquer
curso d’agua natural perene e intermitente, desde a borda da calha
do leito regular; das areas no entorno dos reservatérios d’agua
artificiais, decorrentes de barramento ou represamento de cursos
d’dgua naturais, na faixa definida na licenca ambiental do

empreendimento; das dreas no entorno das nascentes e dos olhos
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d’agua perenes; das restingas, como fixadoras de dunas ou
estabilizadoras de mangues; dos manguezais, em toda a sua
extensdo; dentre outras dreas relacionadas mais diretamente ao
tipo do solo, como encostas, montanhas, chapadas, etc.

Como ja supracitado, é inegavel a importancia destas
areas protegidas para os recursos hidricos, agindo no controle
hidrolégico de bacias hidrograficas e regulando o fluxo de aguas
superficiais e aquiferos.

Contudo, diante de tal importancia, insta consignar que
o atual Cddigo Florestal promoveu mudangas na abrangéncia das
areas delimitadas como APP’s, resultando em significativo
impacto com a redugdo da extensdo dessas dreas marginais nos
cursos d’dgua, sendo considerado um retrocesso ambiental.

Dentre tais alteracdes destaca-se a altera¢dio do
referencial para demarcagdo da faixa de preservacdo permanente
as margens de qualquer curso d'dgua natural, deixando de ser do
leito maior para o leito regular (artigo 4°, inciso I), reduzindo
consideravelmente a extensdo da area atualmente protegida as
margens dos cursos hidricos.

Cumpre destacar que tal mudanga possibilitara a
ocupagdo do leito maior de cursos d'dgua por atividades
antropicas e até mesmo por assentamentos humanos. Desta
forma, levando em considera¢do que o leito maior é sujeito a

inundagdes no periodo de cheias, é provavel que se agrave a
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ocorréncia de danos materiais, tal como de riscos a vida em todas
as suas formas, inclusive humana.

Outra matéria legislativa que merece destaque em
questdes hidricas é a cria¢io das Unidades de Conservagio -
UC’s, com o objetivo de proteger e conservar a biodiversidade
diante das constantes ameacgas e crescentes indices oriundos dos
desmatamentos no pais, por meio da Lei n° 9.985, de 2000, que
instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservagio -
SNUC.

Tal Lei conceitua Unidades de Conservagio em seu
artigo 2°, inciso I, ipsis litteris:

Artigo 2° Para os fins previstos nesta Lei,
entende-se por:

I - unidade de conservagio: espago territorial
e seus recursos ambientais, incluindo as
aguas jurisdicionais, com caracteristicas
naturais relevantes, legalmente instituido
pelo Poder Publico, com objetivos de
conservacio e limites definidos, sob regime
especial de administra¢io, ao qual se aplicam
garantias adequadas de prote¢io;

No que concerne a amplitude da protecio, as Unidades
de Conservagdo dividem-se em duas categorias, mediante
estabelece o artigo 7° da presente Lei, quais sejam, Unidades de
Protegdo Integral, com o objetivo de preservacio da natureza,

admitindo apenas o uso indireto dos recursos naturais, e
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Unidades de Uso Sustentavel, com o objetivo conservacionista,
com a conservacao do meio ambiente aliada ao uso sustentavel de
parcela de seus recursos naturais.

Neste diapasdo, segundo Kitamura (2001), as Unidades
de Conservagdo, principalmente as de uso sustentavel, tém
adquirido uma funcio essencial na conservagio da biodiversidade
na Amazonia.

Nido obstante a visio conservadora de que apenas as
Unidades de Uso Integral sdo as que efetivamente garantem a
preservacdo dos recursos naturais, na visio do meio ambiente
intocavel, uma posi¢do contraria, pautada em diversas pesquisas e
acdes concretas, vem obstinadamente corroborando que as
florestas naturais sdo também florestas culturais, posto que
apoiadas pela cultura de diferentes populagdes tradicionais que
desenvolveram  saberes sobre o funcionamento destes
ecossistemas, multiplos valores nos usos das florestas e praticas
sociais compativeis, com a devida utilizacdo de seus recursos
dentro de diversos sistemas de manejo que asseguram a
sustentabilidade (SEARS; PINEDO-VASQUEZ, 2005).

Neste sentido, as florestas culturais caracterizam-se
como aquelas manejadas por estas populagdes tradicionais rurais,
compreendendo os ribeirinhos, quilombolas, caboclos, varzeiros,
indigenas, extrativistas — sejam estes seringueiros, babacueiros,

campeiros, castanheiros, coletores de frutos, sementes, ervas
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medicinais, Oleos e resinas, caigaras, pastores, pescadores,
praieiros, entre outros.

Estes povos tiveram o reconhecimento de sua existéncia
formal apenas em 2007, por meio do Decreto Presidencial n°
6.040, que institui a Politica Nacional de Desenvolvimento
Sustentével dos Povos e Comunidades Tradicionais e define em

seu artigo 3¢, inciso I, verbum ad verbum:

Artigo 3° Para os fins deste Decreto e do seu
Anexo compreende-se por:

I - Povos e Comunidades Tradicionais:
grupos culturalmente diferenciados e que se
reconhecem como tais, que possuem formas
préprias de organizagio social, que ocupam e
usam territdrios e recursos naturais como
condigdo para sua reproducio cultural, social,
religiosa, ancestral e econdmica, utilizando
conhecimentos, inovagdes e praticas gerados
e transmitidos pela tradi¢io;

A fungdo destas populagdes para a conservagido destas
areas contempladas por recursos naturais é de suma relevancia,
pela forma do manejo nativo sustentavel que desenvolvem nas
florestas tropicais, com base no conhecimento milenar tradicional
e comunitdrio, pautado na observa¢io e experimentacio, e pela
relagio de valorizagdo e respeito com a natureza. Destaca-se
também sua relagio harmoniosa com os ciclos naturais, em que

todas estas praticas contribuem igualmente para a reafirmagao dos
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povos, tanto no que concerne as suas identidades culturais quanto
aos espacos territoriais.

Outrossim, conforme destaca Diegues (1996), as
populagdes tradicionais desenvolveram, por conta do parcial
isolamento, modos de vida diferenciados, relacionando-se com
uma forte conexdo dos ciclos naturais, tanto pelo conhecimento
profundo dos ciclos bioldgicos, quanto dos recursos naturais.

Mostra-se clarividente a influéncia positiva das
populagdes tradicionais na composi¢do da biodiversidade, bem
como na conservagao dos recursos naturais, posto que sua cultura
e seus saberes acerca do meio ambiente permitem uma melhor
compreensao, manejo e até mesmo o enriquecimento dos recursos
florestais, com base em reciprocidades sociais.

Assim, as populagoes tradicionais hoje inseridas, ainda
que timidamente, nas Unidades de Conserva¢io de Uso de
Sustentavel caracterizadas nas Reservas Extrativistas e Reservas de
Desenvolvimento Sustentavel, previstas nos artigos 18 e 20,
respectivamente, da Lei do SNUC, tem um importante papel na
conservagao dos recursos naturais.

Isto se da devido a sustentabilidade ecoldgica de sua
ocupagdo territorial, tanto nas areas florestais de terra firme,
quanto nas de varzea — contribuindo, assim, para a preservagio
das matas ciliares e consequente salvaguarda dos recursos

hidricos.

429



Ademais, tais povos também evitam manejos artificiais
que comprometam grandes areas continuas de florestas e
mostram-se como verdadeiros guardides contra a extragdo ilegal
de madeiras e as agdes agrosilvopastoris de forma extensiva.

Além disto, as populagdes tradicionais também tém sua
relevincia pelo bom exemplo ofertado da relagio homem versus
natureza, seja por seus rituais ou conexdes simbolicas e
socioculturais, que valorizam sobremaneira o lugar ao qual
pertencem e, por conseguinte, os recursos naturais ali inseridos.

Conforme certifica Diegues (1996, p. 97):

Mais do que repressio, o mundo moderno
necessita de exemplos de relacdes mais
adequadas entre homem e natureza. Essas
unidades de conservagio podem oferecer
condi¢des para que os enfoques tradicionais
de manejo do mundo natural sejam
valorizados, renovados e até reinterpretados,
para tornd-los mais adaptados a novas
situagdes emergentes.

Diante do exposto, imperioso destacar a estrita relacdo
das florestas culturais na manutengdo dos recursos hidricos para
além das UC's, visto que nem todos os povos tradicionais estio
atualmente inseridos nestas unidades, mas ainda assim
desempenham o valoroso papel na conservagio dos recursos

ambientais nas dreas em que habitam.

CONSIDERACOES FINAIS
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A dagua, enquanto recurso natural hidrico e ambiental, é
um bem comum essencial a existéncia em todas as formas.
Contudo, diante de agdes antrdpicas lesivas ao meio ambiente,
este recurso fundamental encontra-se escasso, o que torna
necessario medidas mitigadoras e afirmativas de preservagio e
manuten¢ao dos recursos hidricos.

Neste sentido, a conserva¢io florestal mostra-se
estreitamente vinculada a salvaguarda da dagua, posto que,
conforme apresentado, a presenga de vegetacio especialmente ao
longo de florestas riparias, com matas ciliares e de galeria, auxilia
na regulagdo do ciclo hidroldgico da agua, protege os solos contra
a erosdo, prevenindo o assoreamento que contaminam os rios,
facilita a infiltragdo, bem como garante o controle e recarga dos
mananciais e aquiferos.

A legislagio ambiental vigente, corroborando tal
afirmativa, prevé no Cédigo Florestal as Areas de Preservagio
Permanente, sendo este um importante instrumento a fim de
contribuir na preserva¢io e manuten¢io da fauna, flora, margens
de rios, lagos e nascentes, com a delimitagdo exata do espaco
natural a ser protegido ao entorno destas areas, ainda que se pese
a reducdo sofrida destes espagos no Codigo atualmente vigente em
rela¢ao ao anterior.

Ademais, a existéncia de Unidades de Conservacio,

especialmente as de Uso Sustentdvel que contam com a presenca
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de povos tradicionais, também sio de suma relevancia para a
conservacdo dos recursos hidricos, pelo manejo sustentavel da
terra e pela maneira como estas populagdes se relacionam com os
recursos naturais, sendo verdadeiros guardides florestais tanto em
areas de terra firme quando nas matas ciliares.

Desta forma, diante da importancia ja demonstrada da
presenca de florestas para a manuten¢do da disponibilidade e
qualidade da dgua, mostra-se necessdria a inversio de praticas
prejudiciais aos recursos naturais florestais, que afetam
diretamente os hidricos, com a implantagido de agdes alternativas
em prol de sua conserva¢do, com a promo¢ao de uma adequada
correlacdo entre o uso e a ocupagdo dos solos e a salvaguarda dos
recursos hidricos, como mecanismo propulsor de uma eficiente
gestdo de tais recursos.

Tornam-se, assim, imprescindiveis medidas de protecao
de areas verdes tanto em centros urbanos quanto rurais, por meio
da defini¢do e implantagdo de Unidades de Conserva¢ido, com a
devida valorizagdo dos povos tradicionais, principalmente em
areas estratégicas para preserva¢io dos mananciais, além da
necessaria efetividade na aplica¢ao da Legislagdo Florestal no que
concerne as APP’s, para que se possa salvaguardar os recursos

hidricos ambientais.
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O NOVO REFUGIADO: A CONVENGCAO DE GENEBRA DE
1951 A LUZ DOS DIREITOS HUMANOS

THE NEW REFUGEE: THE GENEVA CONVENTION OF
1951 IN THE LIGHT OF HUMAN RIGHTS

Leonardo Alexandre Tadeu Constant de Oliveira®

RESUMO:

Ha um elevado contingente de pessoas deslocadas no mundo,
dentre as quais os chamados refugiados ou migrantes econémicos,
todos elas detentores de Direitos Humanos. Os institutos de
protecdo internacional ao individuo sdo o asilo politico e refugio e
com a interpretagao atual dos Estados se revelam insuficientes a
efetiva protecio dos refugiados econdmicos. A legislacao
internacional sobre refugiados foi construida no fim da Segunda
Guerra Mundial e foi historicamente erigida para protegdo em
condi¢bes similares as atuais. A aplica¢ao dos Direitos Humanos
na legislacio dos refugiados preencheria uma lacuna que
permitiria a prote¢do aos refugiados econémicos.

! Mestrando do Programa de Pos-graduacio Stricto Sensu em Direito -

Protecdo dos Direitos Fundamentais da Universidade de Itatna-MG.
Especialista em Direito Tributdrio pela Universidade Gama Filho-R]. Bacharel
em Direito pela Universidade FUMEC-MG. Advogado e Consultor Empresarial.
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PALAVRAS-CHAVE:  Refugiados;  Direitos =~ Humanos;
Convengdo de Genebra de 1951; Migrantes.

ABSTRACT:

There is a high number of displaced people in the world, among
them the so-called refugees or economic migrants. All refugees
and migrants are holders of human rights. international
protection institutes are the individual political asylum and refuge
and the current interpretation of States are insufficient to the
effective protection of economic refugees. International law on
refugees was built at the end of World War II and was historically
built for protection under similar conditions to today. The
application of human rights in the laws of refugees fill a gap that
would allow the protection to economic refugees.

KEYWORDS: New refugees; Human Rights; Geneva Convention
(1951); Migrants.

INTRODUCAO

Segundo dados do Alto Comissariado das Nag¢des Unidas
para Refugiados - ACNUR, em junho de 2016 a populagio

mundial de refugiados atingiu a cifra de 65 milhdes de pessoas,*

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Acnur: deslocamento
forgado atinge recorde global. 2016. Disponivel em:
<http://nacoesunidas.org/acnur-deslocamento-forcado-atinge-recorde-global-e-
afeta-653-milhoes-de-pessoas/>. Acesso em: 14 out. 2016.
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numero superior ao de pessoas deslocadas durante a Segunda
Guerra Mundial (1939-1945).

Os deslocamentos em massa sdo uma realidade derivada
de fatores de ordem religiosa, econdmica, ambiental e politica.
Destes, alguns sao muito estudados pelo Direito, mas outros,
como os deslocamentos econdmicos, nem tanto, surpreendendo,
por conseguinte, os ordenamentos juridicos e a comunidade
internacional,  definitivamente = despreparada  para  as
consequéncias de seu modelo econémico exploratdrio.

Neste sentido, esse nimero de deslocados representa um
desafio ndo sé para os sistemas politicos, sociais e economicos,
como também para os sistemas juridicos contemporaneos.

O que se tem verificado nas fronteiras por todo o mundo
deve servir de alerta para uma reestruturagio do Direito
Internacional especialmente o Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

Efetivamente, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos possui institutos protetivos desenvolvidos durante anos
para a resguardar aqueles que sdo perseguidos ou tem o fundado
temor de ser, seja por motivos politicos, religiosos ou nacionais.
Estes fatores, somados a guerra, sempre foram os motivos
antropicos padroes para a utilizagdio do asilo e do refugio,
tratando-se de institutos trabalhados ha bastante tempo, o
primeiro remontando a Grécia antiga e o segundo devidamente

tipificado na legislagdo internacional.
439



Porém, por tras de todos os motivos que promovem os
deslocamentos e produzem os “migrantes”, existe uma causa
econdmica cada vez mais explicita, havendo que se considerar
cada vez mais a interpretagdo dos referidos institutos sob uma
Otica atual, na qual as condi¢des econdmicas chegaram ao limite
social insuportével, em niveis de miséria global.

Frente a acepg¢do econdmica, impde-se uma valoragdo do
ser humano e uma nova interpretagdo da legislagdo internacional
num segundo viés, que é o da dignidade da pessoa humana, que
determina a centralizagdo das normas nos seres humanos, em
respeito a direitos garantidos pela prépria comunidade
internacional.

Sob este enfoque, objetiva-se abordar, por intermédio do
presente artigo, a aplicagdo da legislagdo aos casos de refugiados e
migrantes econdmicos, destacando as formas de protecio que
estes seres humanos tém ou deveriam ter em vista da efetiva

aplicagao do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

2 A CONDICAO HUMANA: DE CIDADAO A REFUGIADO
OU ASILADO

A existéncia de refugiados’ ndo é uma novidade na
sociedade humana, existindo, atualmente, todo um sistema

juridico de direitos humanos internacionais para tutelar esta

* Optou-se por usar o termo refugiado ainda que tecnicamente nio caiba a todos
ora referidos a defini¢éo legal
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situacdo. Mas tornar efetivo o aparato legal para a protecdo dos
direitos humanos dos refugiados e efetivar as tutelas previstas é
um dilema contemporéneo.

Na verdade, a construg¢do da legislacdo e a posi¢do
confortavel dos Estados, sempre alicercada na soberania, de certa
forma reduz a posi¢io do refugiado enquanto ser humano,
impedindo a efetiva prote¢do de sua prépria condi¢ao humana.

Nido bastassem todas as perseguicdes histdricas por
motivos de ordens variadas, as macicas ondas migratorias
provocadas pelas precarias condi¢des de vida (e que povoam os
noticiarios causando comog¢do mundial) mostram, mais uma vez,
a necessidade de efetividade dos direitos humanos.

Ao abordar as dificuldades do Direito Internacional em
enfrentar este desafio, cumpre destacar a condi¢io humana em
relagio ao Estado, no ambito internacional, condi¢do esta
esquecida dos povos e que implica necessariamente na submissdo
do Estado aos seres humanos e ndo o contrario.

Os direitos humanos sdo a protecdo dos direitos de
existéncia humana digna em face a outros seres humanos ou em
face do Estado, sendo o coroldrio da socializagdo humana, ao
mesmo tempo em que representam a preservacio do individuo
face as instituicdes por ele criadas, especialmente o Estado. A
relagio do homem, como ser social é (e deve ser) de criatura e
criador. O Estado advém da sociedade humana e é seu servidor,

ou, no dizer de Norberto Bobbio:
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Ao contririo ndo existe nenhuma
Constituigdo democratica, a comegar pela
Constitui¢do republicana da Italia que nao
pressuponha a existéncia de individuos
singulares que tém direitos enquanto tais. E
como seria possivel dizer que eles sdo
‘inviolaveis’ se ndo houvesse o pressuposto de
que, axiologicamente, o individuo é superior
a sociedade de que faz parte?*

Assim ¢ indiscutivel a superioridade do ser humano em
relagdo ao Estado, mas é o Estado que garante a existéncia dos
direitos, e, no que tange aos refugiados, tem-se um consideravel
obstaculo: os refugiados nao possuem um Estado.

A precedéncia estatal ndo pode existir especialmente por
ser o Estado o pacto de diversos seres humanos. Assim, o
refugiado ndo deixa de ser humano porque deixou ou foi for¢ado
a deixar o seu Estado, ja que a esséncia do Estado ¢ humana e nao
o contrario, de forma que o ser humano ¢ sua substancia mais
simples.

Mas, como alguém sem Estado pode pretender protegoes
estatais, ou melhor, como falar em direitos sem que se tenha
alguém ou uma instituigdo a garanti-los? E mais, se efetivamente
boa parte dos Estados diuturnamente abandonam os seus
cidaddos desabrigados, famintos e doentes, que dizer da posigdo

do Estado em relagdo aqueles que nao tém mais Estado ou que

* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 102.
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nao fazem parte de nenhum Estado? Pois é esta a situagdo de
milhoes de seres humanos, os refugiados.

Neste ponto, os direitos humanos tém um desafio
consideravel, pois somente faz sentido pertencer a uma sociedade
na qual se pode efetivamente exercer direitos e é justamente neste
viés que foram concebidos os direitos humanos, partindo-se
exatamente do individuo e da familia para o Estado e a
comunidade internacional.

Desta maneira, remonta a Grécia Antiga o
reconhecimento de direitos minimos inerentes a condigdo
humana, em conceitos seguidamente desenvolvidos em sua
classica filosofia que iniciou e afastou a concepgdo religiosa,
destacando-se neste campo a contribuicdo da filosofia estoica e
dos sofistas. Apdés a dominagdo romana, a vertente religiosa
gradativamente renovou-se e com o advento do cristianismo,
passou a vigorar até o fim da Idade Média, sendo a religido a
fundamentar os novamente limitados direitos humanos.

A retomada dos ideais classicos gregos ocorreu no final
da Idade Média. Aliado ao florescimento da burguesia, o
iluminismo patrocinou as revolugdes contra o absolutismo e

colocou novamente o ser humano como centro gerador dos
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direitos agora humanos,”> sempre sob a inspiragdo classica, mas
desta vez com viés estritamente historico ou secular.

Esta concep¢do filosdfica advém da singularidade
humana, variando de autores e posi¢oes ideoldgicas, cabendo a
cadeia de fatos histdricos situar, sob este ponto de vista, a
moderna concepg¢io de direitos humanos ligados estritamente as
condi¢cdes dos Estados que passam a representar as comunidades
em nivel internacional.

Desta feita, da inspiragdo grega até a positivacdo pds-
iluminismo, os direitos humanos passaram do idedrio e da
tradi¢do a positivagio nos ordenamentos juridicos nacionais e
internacionais. = A humanidade encontrou no Estado
Constitucional garantias de direitos em relagdo aos demais
cidadaos e em relagdo aos seus préprios governos.

No século XX, especificamente ap6s as Grandes Guerras
Mundiais, verificou-se o reconhecimento de direitos humanos no
plano global, especialmente com a criagdo da Organizagdo das
Nagdes Unidas (ONU) e a elaboracdo da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos - (DUDH), em 1948, um documento
adotado por toda ordem internacional de autoridades
representativas de Estados e de impacto efetivamente global,
desde entio havendo que se falar em relagbes internacionais e

direitos humanos.

> DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Sao Leopoldo: Unisinos,
2009.
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Apoés a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
diversos outros direitos humanos foram reconhecidos, tendo os
direitos humanos passado da positivacio ao reconhecimento de
novas dimensdes (ou ampliagdo do sistema protetivo) a partir das
liberdades iniciais representadas pelos direitos de liberdade (civis
e politicos) passando a direitos sociais prestacionais e ainda a
direitos difusos e do futuro.

Formou-se um sistema de dois planos de direitos, no
qual, num primeiro plano, da individualidade surge a comunidade
e desta surge o Estado e do Estado surge a comunidade
internacional. Noutro plano, partindo-se dos direitos humanos
em suas dimensdes positivadas em nivel global, estabeleceram-se
normas garantidoras nos ordenamentos nacionais e
internacionais contra as suas violagdes por outros seres humanos
e pelos Estados.

Os direitos humanos englobam as liberdades civis e
politicas em seu primeiro plano, sendo a liberdade a for¢a motriz
que alimenta os demais direitos e sua classifica¢io em civil e
politica somente convalida a relagdo social do individuo ao lado
de sua individualidade.

No plano interno dos Estados, existem garantias
fundamentais e os ordenamentos internos tém ou deveriam ter as
devidas prote¢des a impedir arbitrariedades, como o tradicional

remédio do habeas corpus.
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Mas héa determinadas situacdes nas quais o individuo é
constrangido pelo Estado a tal ponto de nido poder fazer parte
daquele pacto social, seja ndo se considerando, seja nao sendo
considerado integrante do Estado ou, como é mais comum,
sentindo-se lesado nos Direitos a ponto de prescindir do Estado
no qual faz parte e solicitar prote¢do a outro Estado.

A situagdo juridica classica na qual um individuo que se
vé perseguido e desprovido da prote¢io de um Estado e solicita
protecdo a outro ¢ o asilo, instituto juridico utilizado desde antiga
Grécia, que a época era a forma pela qual uma pessoa perseguida
em determinada cidade era recebida em outra por solidariedade.

A etimologia da palavra asilo é grega, formada pelo
prefixo de negacdo a acrescido da palavra sy/ao - que significa
arrebatar, extrair — sugerindo a conformagdo da expressdo “ndo
ser expulso”.

O asilo foi inicialmente concebido como uma protecio
dada a critério do Estado protetor a alguém perseguido em seu
Estado e foi substancialmente modificado na Constituicdo
Francesa de 1793, que tornou o instituto do asilo ligado
especificamente ao crime politico, restricio que nio existia e que
representou uma mudan¢a diametral de paradigma, vez que
conceder o asilo era uma faculdade do soberano e nenhum Estado
absolutista daria asilo a um conspirador contra a monarquia. Ao
mesmo tempo determinou que o asilo ndo fosse concedido a
criminosos comuns, justamente em virtude dos ideais de

liberdade defendidos na revolu¢io.

446



Com estas modificagdes, o asilo encontrou positivacido
em diversos ordenamentos juridicos e foi também incluido na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no seu artigo 14, no
qual foram delineados os seus contornos atuais, tratado como
politico desde entéo.

O asilo pode ser definido como o poder discricionario de
protecio de um Estado a um estrangeiro solicitante, sendo
concedido a individuos perseguidos e subdividindo-se em asilo
territorial e asilo diplomatico, respectivamente se o asilado ¢
recebido no territério ou representagdo territorial do pais
concedente (embaixadas ou embarcagdes, como exemplos).

Ao lado do asilo politico, a prote¢do dada ao ser humano
em ambito internacional contra persegui¢do tem outra espécie
mais moderna e abrangente que é o refiigio, que também ¢
fundamentado na solidariedade internacional.

O reftigio ¢ uma modalidade de prote¢do internacional
mais recente, criada no século XX, com origem nos
desdobramentos da Primeira Guerra Mundial (1914-1918) e da

Revolugdo Russa,’ que geraram um numero elevado de pessoas

¢ Segundo Liliana Lyra Jubilut o instituto do refugio surgiu no inicio da década
de 1920, quando a Liga das Nagdes foi pressionada a posicionar-se sobre o alto
nimero de pessoas que fugiram da recém-criada Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas, motivadas pela caética situagdo politica e econémica desse
pais, assolado pela Revoluc¢do Bolchevique, pela fome e pelo fim da resisténcia
dos russos que se opunham ao comunismo, e tinha como justificativa a
perseguicdo que af ocorria.
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perseguidas e que ndo teriam guarida discricionaria em nenhum
pais aquela época pelo asilo. Estes acontecimentos motivaram a
Liga das Nagdes a criagio do Alto Comissariado para os
Refugiados Russos.’

Efetivamente até o ano de 1914 as questdes de
deslocamentos de pessoas em fung¢do de motivos antrépicos como
a guerra eram resolvidas de forma local, ad hoc, muitas vezes com
a concessio de asilo ou extradicdo, no ambito do Direito
Internacional Penal. Porém, a partir daquele ano, a Europa
verificou nos anos de guerra e revolugdes deslocamentos forcados
de milhoes de pessoas, que involuntariamente tinham que buscar
seguranca e condi¢cdes de sobrevivéncia noutros paises, a despeito
de sua condi¢io politica.

Noronha Rodrigues destaca que aquelas pessoas ndo
eram consideradas perseguidos politicos aptos a solicitar asilo,

mas vitimas de danos colaterais da guerra:

Para além disso, houve milhdes de
contingentes de refugiados e varios milhares
de movimentos populacionais e deslocagoes
forcadas. So a titulo exemplificativo, convém
salientar que mais de 3.000.000 russos se
dirigiram para o interior e milhares e
milhares de belgas e sérvios tiveram que
atravessar as fronteiras na busca incessante
de um abrigo ou de condi¢des minimas de

7 A Instituigdo do Alto Comissariado para Refugiados Russos em 1921, ap6s a
Cruz Vermelha solicitar apoio a Liga das Nag¢des no atendimento dos refugiados
daquele pais.
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dignidade humana. E de referir, ainda, que
muitos destes estrangeiros/refugiados nao
eram apenas refugiados politicos. Eles eram,
na sua maijoria, massas desenraizadas por
mudangas politicas, pessoas civis em nada
conotados com a guerra, mas frutos dos
danos colaterais desta. De entre estes, os
deslocados eram por natureza o grupo mais
vulneravel de pessoas, sejam como vitimas de
conflitos, de perseguicbes ou de outras
violagdes dos direitos humanos.®

A época nio havia uma legislagio especifica para a
protecdo desta nova categoria de pessoas que se encontravam
numa condi¢do extremamente fragil, numa busca por refugio
urgente baseada no instinto de sobrevivéncia. H4a uma
diferencia¢ao clara de motivagio exclusiva pela perseguicio, ja
que neste caso, ndo comportaria qualquer avaliagio ou juizo
cognitivo. Desta feita, a origem do refigio ndo esta
necessariamente atrelada a persegui¢do pura e simples, mas sim a
sobrevivéncia.

A partir do Alto Comissariado para os Refugiados
Russos, uma politica internacional para refugiados foi

implementada pela Liga das Nagdes com a ampliacio das

8 RODRIGUES, Noronha. A histéria do direito de asilo no Direito
Internacional. Zr: Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 50, fev. 2008. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/>. Acesso em 14 out. 2016.
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competéncias para outros refugiados, até a efetiva positivagao em
ambito internacional, em 1933, com a primeira Convengdo de
Refugiados em nivel global, na qual ja se tinha a previsdo do
principio da ndo devolugéo do refugiado ou non-refoulement.

A predominéncia da repatriagdo ja era questionada pelos
refugiados em prol do direito de reinstalagio, ja que quase sempre
a maioria dos refugiados ndo desejava voltar para o pais de
origem, preferindo a reinstalagio, apesar de inicialmente, a
vertente primaz do tratamento aos refugiados de guerra ser o
repatriamento, sendo certo que inicialmente a condi¢io dos
refugiados e deslocados era tratada como provisdria e a solugdo
primaz era repatriacdo, partindo do principio da reabilitagdo de
zonas devastadas pela guerra.

A Segunda Guerra Mundial foi ainda mais devastadora
para a humanidade e o nimero de refugiados por esta guerra
aumentou sobremaneira, e, ao seu final, a comunidade
internacional teria que organizar e propor iniciativas a fim de
satisfazer a questdo dos refugiados, que somavam milhoes de
pessoas vagando por toda a Europa e também em diversas outras
partes do mundo.

A criagdo da ONU em 1945 e a elaborac¢do da Declara¢io
Universal dos Direitos do Homem de 1948 foram importantes
passos rumo ao reconhecimento dos direitos dos refugiados,
tendo a ONU logo tomado a iniciativa de criar a Organizagio

Internacional para os Refugiados (OIR), agéncia especializada de
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cardter ndo permanente, destinada a substituir a Administracio
das Nagées Unidas para Auxilio e Restabelecimento’ (ANUAR).

A ampla aceita¢io mundial da Declara¢iao Universal dos
Direitos Humanos acabou por imbricar toda a legislagio da ONU
e direcionar todos os seus atos, bem como influenciar a legislagao
de todos os paises.

A OIR nido obteve resultados em seus objetivos de
eliminar os refugiados e ainda havia centenas de milhares destes
na Europa e no Mundo quando a ONU, em 1950, cria o ACNUR
- Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados,
6rgao especializado e ndo politico, cuja missio seria a reinstalagao
e/ou repatriagdo dos refugiados sobre bases ndo sé humanitarias,
mas também considerando a dignidade da pessoa humana.

Apenas em 1951 foi estabelecida uma normatizacio
mundial sobre refugiados, com a Conven¢do de Genebra. Esta
Convencdo consolidou a legislagdo existente sobre refugiados,
estabelecendo ou consolidando conceitos, condi¢des, direitos,
deveres e dispondo em geral sobre o tema, de forma a unificar

toda a legislagdo sobre o tema.

® Cumpre esclarecer que a administragio e a legislacdo & época da criagio da
ONU sobre os refugiados constituia uma miscelanea de Convengdes Protetivas
altamente especificas e ratificadas por poucos Estados, bem como os 6rgaos
criados pela Liga das Nagdes e até os independentes, como o Escritorio Nansen,
tinham cardter provisorio e especifico, havendo clara necessidade uma
consolidagio e centralizagdo para a solugio do problema.
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A Convengdo de Genebra foi o culminar de um processo
legislativo internacional que se arrastava desde o fim da primeira
Guerra Mundial, e marcou a divisio do tratamento aos

refugiados. Ainda segundo Noronha Rodrigues:

A Convencio de Genebra de 1951, relativa ao
Estatuto dos Refugiados, aparece como forma
de suprimir uma lacuna juridica existente,
pois ndo estavam fixados os critérios a ter em
consideragdo, a quando da atribui¢io do
estatuto de refugiado. Para além disso na
génese desta Convencio, pesou também a
pressio, da Comunidade Internacional em
por termo a este fendmeno cadtico de éxodo
populacional que assolava a Europa, bem
como, a pressio para encontrar solugdes
plausiveis de controlo para deslocagoes
massivas e incontroldveis. Por outro lado,
havia também a necessidade de criar um
novo instrumento juridico que abrangesse, na
sua plenitude, a defini¢do do estatuto dos
refugiados e a necessidade premente em
“[rever] e codificar os acordos internacionais
anteriores relativos ao estatuto dos refugiados
assim como, alargar a aplicagdo daqueles
instrumentos e a protegdo que estes
[constituiam] para os refugiados [...].*°

10 RODRIGUES, Noronha. A histéria do direito de asilo no Direito
Internacional. /zz Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 50, fev. 2008. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/>. Acesso em 14 out. 2016.
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Desta forma, a Conven¢do de Genebra de 1951, aliada ao
Protocolo de 1967, que ampliou os seus efeitos temporais, ja que
até aquela altura somente se aplicava aos acontecimentos
anteriores a 1° de janeiro de 1951, se tornou a base legal do
refagio.

Atualmente, conforme dispde a Declaracdo de Genebra
de 1951, considera-se refugiado a pessoa que sofre persegui¢do em
seu Estado de origem e/ou residéncia habitual, por for¢a de sua
ra¢a, nacionalidade, religido, opinido politica ou pertencimento a
determinado grupo social.

Diferem-se refugiados e asilados, tendo em vista o fato
de que os asilados estdo sujeitos a persegui¢do politica e acolhidos
a ampla discricionariedade do Estado acolhedor, ou seja, o pedido
¢ acolhido ou ndo de forma discriciondria naquele Estado. Aos
refugiados, diferentemente, ha uma tipificagdo internacional
descrita na Convengdo de Genebra de 1951, sendo amparados
internacionalmente por norma que consagra a sua condi¢ao.

O refugiado difere-se do deslocado. O refugiado deve
necessariamente estar fora do territorio de seu pais. Por sua vez,
os deslocados estio ainda no territério de seu pais, mas
desprovidos de sua residéncia habitual pelos mesmos motivos dos
refugiados.

Apos a Convengao de Genebra de 1951, a condi¢ao legal

dos refugiados restou disciplinada, porém a solugido do problema
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nio aconteceu e sim o contrario, pois a geragdo de refugiados
aumentou.

O periodo posterior a Convengdo de Genebra de 1951,
que vai até 1990, ¢ marcado pela Guerra Fria que contribuiu para
que houvesse um aumento do nuimero de refugiados, tendo em
vista terem o fomento ao alinhamento e as guerras por poder
aumentado a fome e a miséria mundiais.

Este periodo também marcado pela descoloniza¢do dos
paises  Africanos e Asidticos, que devido ao seu
subdesenvolvimento e suas disputas raciais contribuem para
aumentar ainda mais o nimero de refugiados. Na América Latina
cumpre destacar as ditaduras e sua cruel perseguicao politica
também contribuiu para o aumento dos refugiados.

Apoés a guerra fria, a globalizagdo da economia trouxe
um ainda maior numero de refugiados, sendo a atualidade
marcada com uma ainda maior diversidade de tipos de refugiados
e categorias novas, sendo inegavel o agravamento da situagdo de

um cada vez maior nimero de seres humanos nesta condicéo.

3 0OS REFUGIADOS ECONOMICOS, AS CRISES DOS
ESTADOS E OS DIREITOS HUMANOS

Ao que parece, a ONU sempre considerou proviséria a
questdo dos refugiados, pois desde a ANUAR, passando pela OIR,
como também o ACNUR, de certa forma herdeiro das anteriores,

e atual responsavel pelo tema, tiveram suas atividades em
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principio provisorias,"! com data para balanco e possivel
encerramento, sendo o ACNUR, desde 1953, renovado a cada
prazo de revisio pela prépria continuidade do problema dos
refugiados.'

Porém, diferentemente do que a comunidade
internacional acredita, a questdo dos refugiados parece
permanente e ao contrario da previsio da ONU e das nagdes em
geral, o numero crescente de refugiados demonstra que existem
outros processos que ndo a guerra a produzir deslocamentos
humanos, refugiados e outros “migrantes” modernos.

Atualmente, mesmo em tempos de paz, as capacidades
dos Estados sdo testadas a exaustdo, nos planos interno e externo,
estando os Estados em permanente crise."

As mazelas vivenciadas pelos Estados podem ser
agrupadas em duas grandes contradi¢des que opdem os interesses
sociais e econdmicos, em dois niveis, nacional e internacional,

minando a comunidade estatal em suas bases.

" JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e sua
aplicagio no ordenamento juridico brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007
2 Conforme Capitulo 1, item 05 do Estatuto do ACNUR, constante da
Resolucio 428 (V) da Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas, de 14 de dezembro
de 1950, obtido em <www.acnur.org> e consultado em outubro de 2016.
3 MORALIS, José Luis Bolzan. As crises do estado e da constituicio e a
transformagéo espago-temporal dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011.
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Existe um choque de forcas desagregadoras dos Estados,
com o aumento de divergéncias internas nacionalistas, raciais e
religiosas, ao lado de um fendmeno de aproximagdo dos Estados
no plano internacional objetivando uma atuagdo coordenada para
solucionar a questao dos refugiados.

Ao lado desta abalizada condigdo social e politica em
nivel estatal, existe ainda a propria assimilacio dos direitos
humanos pelas populagdes dos Estados, para os quais os direitos
passam a ser exigiveis perante os Estados.

Desta forma, o reconhecimento dos direitos humanos
em novas dimensdes, necessita, no plano internacional, que as
acoes devam ser mais profundas do que o tratamento dispensado
atualmente pelas organizagdes. Os compromissos dos Estados
com seus cidaddos estdo inseridos num contexto mundial e o
sistema de protegdo aos direitos humanos é composto por todos
os Estados, vez que oponiveis a todos.

Resta claro que o problema dos refugiados, longe de ser
temporario, ¢ permanente e cada vez mais desafiador aos paises e
a comunidade internacional, ja que consiste em forgas sociais e
econdmicas permanentemente geradoras de refugiados, atuando
também em tempos de paz e situadas a base formativa do préprio
conceito classico de Estado.

Estas forcas sociais e econdmicas sdo o reflexo da crise
pela qual o préprio Estado passa, ja que sdo frutos do somatorio
das diversas contradi¢bes do Estado historico contemporaneo,

englobando ndo s6 a crise de soberania e territorialidade do
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Estado  afrontada  pelos  direitos humanos e sua
supranacionalidade, mas também afrontada pela crise econémica
agravada  pela  globalizagio  passando  ainda  pela
constitucionaliza¢ao do direito, da qual depreende o verdadeiro
papel das Constituigdes e do Estado na atualidade.'

Desta forma, os Estados ndo conseguem cumprir suas
finalidades, por motivos diversos. E, ao ndo cumprirem,
proporcionam situagdes adversas aos seus nacionais, agindo por
resisténcia, pelo direito a vida, a seguranga, a comida, enfim, ou
seja, pelo direito as mais basicas necessidades humanas, sendo
certo que a crise do Estado extremada em todas as vertentes é uma
forca geradora de conflitos sociais, politicos e econdmicos que sdo
também  desencadeadores dos deslocamentos  massivos
contemporaneos.

Essa conjuntura de crises estatais contemporaneas que se
abateu sobre os paises e que inviabiliza a concretude dos projetos
dos Estados produz a cada dia, um numero cada vez maior de
pessoas com necessidades das mais diversas espécies, equivalendo
a guerra ou até suplantando-a. Desta forma, para além das
guerras, das perseguicdes politicas, étnicas e religiosas, as diversas
crises econOmicas que assolam a maioria dos Estados tem

produzido inumeros deslocamentos e o contexto de desamparo

" MORALIS, José Luis Bolzan. As crises do estado e da constitui¢io e a
transformagéo espago-temporal dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 11.
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que os seres humanos estio sujeitos em muitos dos casos nada
difere de uma expulsdo de zona de guerra.

Atualmente a busca por sobrevivéncia advém da
economia arruinada e ndo somente dos fatos classicos para os
quais a legislacdo dos refugiados fora criada. Neste ponto ha que
se destacar que a consolidagdo de 1951 remonta a institutos
desenvolvidos na década de 1920.

Neste plano tedrico, o deslocamento de pessoas dos
paises periféricos para paises desenvolvidos tem se tornado um
problema mundial. Obviamente que estes Estados por sua vez,
nao reconhecem a condigio legal de refugiado aos migrantes, que
sdo classificados como migrantes econdOmicos, mas ante a
concep¢do dos direitos humanos e suas novas e amplas
dimensdes, qual a real situacdo destes seres humanos? As
defini¢oes que foram organizadas na Convengdo de Genebra de
1951 sdo postas em xeque, pois os migrantes ou refugiados de hoje
sdo produtos de tempos de guerra e tempos de paz. Mas
principalmente sio refugiados de tempos de direitos humanos
estabelecidos e ampliados em diversas dimensdes.

De acordo com a Conven¢do de Genebra de 1951 sdo
refugiados aqueles que estdo fora de seu pais ou que nao podem
recorrer a protecio dele em razio do fundado temor de
perseguicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade, por
pertencer a um determinado grupo social ou por razdes

politicas.”

' Artigo 1° da Convengio de Genebra de 1951.
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Analisando o conceito acima, a defini¢do de refugiado
traz a ideia de conflito em todas as suas hipoteses, ja que advém da
palavra perseguicdo. E claramente derivada de um contexto
belicoso, no qual sdo ofendidas as bases da unidade do Estado em
detrimento de um individuo ou grupo.

Desta forma, a nogdo de refugiado foi desenvolvida no
contexto de sujei¢do forcada do individuo/grupo ao desejo do
grupo dominante, abarcando a expressio “grupo dominante”
tanto a acep¢io de “dominador nacional” ou “dominador
estrangeiro”, respectivamente nos casos de guerra interna (civil)
ou externa, ou mesmo por perseguicio religiosa, racial, as
minorias.

Esta perspectiva pode ser confrontada com outra, que é a
dos direitos humanos. E sob a perspectiva dos direitos humanos a
situacdo dos refugiados comporta outro tipo de analise, também
subdividida em dois campos: o subjetivo e o objetivo. No campo
objetivo a inclusdo de inumeros direitos humanos posteriores a
DUDH, em diversas convenc¢des e tratados celebrados pela
comunidade internacional, notadamente o direito ao
desenvolvimento e os direitos difusos, como o meio ambiente
equilibrado, aliado ao principio da unidade dos Direitos Humanos
e ao principio da dignidade da pessoa humana, fazem com que o
conceito de refugiado, a mingua de uma legislacido internacional
especifica, possa ser ampliado a ponto de abarcar outros tipos de
condigoes, pois o conceito de persegui¢iao ndo ¢ mais tdo simples
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de ser verificado, carecendo de alguma sofisticagdo na sua
caracterizagdo e na interpretagdo da norma como um todo.

Em consondncia com esta assertiva, ressalta-se a
Convengao Relativa aos Aspectos dos Refugiados Africanos e a
Declaragdo de Cartagena, que permitem uma interpretagdo mais
aberta, j4 que ambas incluiram razdes ndo necessariamente
advindas do contexto belicoso como possibilidades de
caracterizagdo de refugiado. No caso, esses documentos
mencionam expressamente a grave perturbagdo da ordem
publica’® e especificamente a Conven¢do Americana ainda refere-
se a violacdo macica dos direitos humanos."”

A ampliagio das hipdteses contidas nos dois
instrumentos continentais (o americano e o africano) citados é
uma demonstracdo de que a categoria de refugiados sofre uma
modificagdo em relagdo a sua concepgdo inicial e necessita da
disciplina internacional para resguardar os direitos de um nimero
elevado de seres humanos sujeitos a esta condi¢ido. Os diplomas
citados sdo oriundos de continentes pobres e produtores de
refugiados econdmicos, mas que integram a comunidade mundial
e sdo habitados por seres humanos integrantes da comunidade
mundial.

De outro lado, a questdo subjetiva dos refugiados funda-

se no fato de que muitos Estados negam, aos seus nacionais,

'® Artigo 1, § 2° da Convengéo Relativa aos Aspectos dos Refugiados Africanos e
artigo 3° da Declaragao de Cartagena (1984).

' Artigo 3° da Declaragio de Cartagena (1984).
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condicbes minimamente mensuraveis de existéncia. Neste caso,
por razdes que nao lhe podem ser imputadas e mesmo nio o
perseguindo diretamente, o Estado o estd privando da condi¢ao de
ser humano e para esse individuo surge o direito, que seja o de
resisténcia, de lutar por condi¢des de sobrevivéncia.

Tem-se a incapacidade estatal que impele o individuo a
luta por sobrevivéncia, pois o Estado estd assoberbado em suas
estruturas ineficientes, como também estd exaurida a propria
estrutura de poderes. Nestes casos, a saida do Estado ndo é uma
escolha, ¢ uma decisdao de vida e cabe a comunidade mundial a
devida consideragio para com o ser humano que foge.

E fato que o nascimento em muitos paises extremamente
pobres representa uma sentenca, dada a precariedade das
condigoes ali existentes e, ao contrario do que se imagina, a cada
dia mais paises estdo nesta condigéo.

Como demonstrado anteriormente, nos primoérdios da
concep¢ao do refgio, na década de 1920, este instituto era
aplicavel aos refugiados russos, perseguidos politicamente ou
mesmo aqueles que tiveram a sua condic¢do de vida destruida pela
revolugdo bolchevique, que eram, na verdade refugiados
econdmicos, a despeito de sua posi¢do politica.

Ademais, a despeito da cldssica nogdo de perseguigdo,
trata-se de uma condigdo equivalente ao pds-guerra mostrado por

Hannah Arendt, com as mesmas temiveis consequéncias:
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S6 conseguimos perceber a existéncia de um
direito de ter direitos (e isto significa viver
numa estrutura onde se ¢ julgado pelas a¢oes
e opinides) e de um direito de pertencer a
algum tipo de comunidade organizada,
quando surgiram milhdes de pessoas que
haviam perdido esses direitos e ndo podiam
recuperd-los devido a nova situagdo politica
global. O problema nido ¢ que essa
calamidade tenha surgido nao de alguma falta
de civilizagdo, atraso ou simples tirania, mas
sim que ela ndo pudesse ser reparada, porque
ja nao had qualquer lugar "incivilizado" na
terra, pois, queiramos ou ndo, ja comegamos
realmente a viver num Mundo Unico. S6
com uma humanidade completamente
organizada, a perda do lar e da condigido
politica de um homem pode equivaler a sua
expulsdo da humanidade.'®

Na verdade, a existéncia dos direitos humanos pressupoe
aos seres humanos a existéncia de meios de se resguardarem do
cerceamento da sua condi¢do humana. E se o Estado nio sé nio
permite o exercicio destes Direitos, como colabora para sua
violagdo, cabe a comunidade internacional a tutela pretendida,
ante a propria universalidade dos direitos humanos.

A busca pela protegdo nesta perspectiva é baseada pela

fundada indisponibilidade de seu Estado de origem em presta-la

'® ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo,
totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989.
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ou veladamente nega-la, o que equivale ao Estado abandonar seu
nacional e lhe conferir um status equivalente ao de refugiado, ja
que ao ofendido ndo resta alternativa que nio seja a busca de
auxilio junto a comunidade internacional.

Desta forma, sob a perspectiva dos direitos humanos e a
mingua de legislagdo internacional especifica, a Convengdo de
Genebra de 1951 deve ser interpretada de forma a ampliar sua
gama de protecdo e preencher a lacuna existente entre a migragao
espontdnea e o refugio classico, na qual se encontram os
refugiados economicos. Esta proposta encontra amparo na
propria origem do refugio e na concepgao atual da primazia dos
direitos humanos que coloca a dignidade da pessoa humana, o
direito de resisténcia e de sobrevivéncia e ainda o direito ao
desenvolvimento como aspiragdes legitimas de qualquer ser
humano.

Como centro de todos os direitos contemporaneos, o ser
humano tem na sua prote¢do o fim maior de qualquer norma ou
estrutura por ele criada e a recusa a esta prote¢ao por um Estado é

a negacdo da sociedade como um todo a um de seus integrantes.
CONSIDERAGOES FINAIS

A comunidade internacional trata a questio dos
refugiados por intermédio de uma legislagio que nido

acompanhou o desenvolvimento dos direitos humanos e
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tampouco as relagdes sociais contemporaneas, especialmente no
periodo posterior a Guerra Fria e na globaliza¢ao, no qual se tem
uma verdadeira guerra econdmica, da qual originam tantos ou
mais refugiados que a guerra convencional.

A mingua da discussio e edigio de uma Convengio
especifica para as migracdes modernas ou um aprimoramento da
Declaragio de Genebra de 1951, a sua atual aplicagio aos
migrantes ou refugiados econdmicos necessita de uma
reavaliacdo, pois o ndo enquadramento destes como refugiados
nao pode ser feito fria e secamente a base da auséncia dos
pressupostos  cldssicos de perseguicio, sendo altamente
questionavel esta postura em face dos argumentos historicos e
principalmente a luz da positivagdo dos direitos humanos.

Tem-se por certo que a Convengdo de Genebra de 1951 é
um instrumento concebido para protegdo de direitos basicos, na
ocasido do pos-guerra e que a ampliagdo a todos os migrantes
contemporaneos seria demasiada ampla para o sistema
internacional.” Porém, ante a inexisténcia de arcabougo legal
protetivo especialmente aos migrantes em casos mais extremos, ha
que contextualizar a prépria Convencio e fazer uma interpretagio
mais profunda, especialmente considerando a posi¢ao do ser

humano e seus direitos humanos fundamentais, considerando o

' CUNHA, Ana Paula. O Direito Internacional dos Refugiados em cheque:
refugiados ambientais e econdmicos. Revista Brasileira de Direito
Internacional. v. 8, n. 8, jul-dez, 2008.
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seu longo histérico e o horizonte protetivo ja pelo refugio
abarcado.

Permite-se ainda considerar que muitos dos migrantes
econdmicos sdo na verdade refugiados, pois sdo vitimas de
continuas violagdes dos direitos humanos em seus Estados e sua
condi¢ao econdmica é notoriamente produto da negagio de
outros direitos humanos, como o direito a uma vida digna e
segura, a alimenta¢do, a paz e até mesmo ao direito ao
desenvolvimento.

Diante deste contexto forma-se um inegavel arcabougo
fatico-juridico que permite a concessdo do status de refugiado a
varios migrantes econdmicos, especialmente considerando a sua
fragil condigdo de sobrevivéncia e a ndo voluntariedade de sua

migragao.
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A RELATIVIZAGAO DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA
PELO STF VERSUSVIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS
ATRAVES DO DESCUMPRIMENTO DO PACTO DE SAO
JOSE DA COSTA RICA

THE RELATIVIZATION OF PRESUMPTION OF
INNOCENCE BY THE BRAZILIAN SUPREME COURT
VERSUS THE HUMAN RIGHTS VIOLATION FOR NON-
COMPLIANCE OF THE SAN JOSE OF COSTA RICA
TREATY

Poliana Cristina Gongalves*

RESUMO:

A presungdo de inocéncia consiste na vedagdo constitucional para
prisdes efetuadas antes de transito em julgado de decisdo
condenatéria. A mesma visa garantir a inviolabilidade da
liberdade e da inocéncia do acusado até que se esgotem todos os
meios de recurso disponiveis. O presente estudo apresenta breves
consideragdes sobre o instituto mencionado, consagrado pela
Constitui¢do Federal de 1988, especialmente com relagdo a defesa
dos Direitos Humanos e da inviolabilidade do Direito a
Liberdade, que constituem um caso especial dentro do direito
positivo brasileiro.

! Mestranda no PPGD Mestrado em Prote¢io dos Direitos
Fundamentais da Universidade de Itatna - UIT. Advogada.
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PALAVRAS-CHAVE: Presun¢do da Inocéncia; Direitos
Humanos; Pacto Sdo José da Costa Rica; Direito a Liberdade;
Constitui¢do Federal.

ABSTRACT:

The presumption of innocence consists in the constitutional
prohibition for prisons made before a final judgment is passed. It
seeks to ensure the inviolability of the defendant's freedom and
innocence until all remedies available are exhausted. This study
presents brief considerations about the mentioned institute,
enshrined in the Federal Constitution of 1988, especially with
regard to the defense of Human Rights and the inviolability of the
Right to Freedom, which constitute a special case within Brazilian
positive law.

KEYWORDS: Presumption of Innocence; Human rights; Pact
Sdo José da Costa Rica; Right to Freedom; federal Constitution

INTRODUCAO

O presente artigo dedica-se a analise da responsabilidade
civil do Estado frente a hipotese levantada pelo Supremo Tribunal
Federal, que a despeito de todo o ordenamento constitucional e
pactos internacionais de direitos humanos ja ratificados, pugnou
por permitir a prisio de condenado em segunda instdncia antes
do transito em julgado da decisdo condenatoria.

Esta recente decisdo esvazia sobremaneira o instituto da

presuncao de inocéncia e da ampla defesa, pois permite que o réu,
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antes mesmo do transito em julgado, momento Unico em que
passa a ser considerado culpado por algum delito, possa ser
encaminhado a carceragem com intuito de cumprir
antecipadamente sua condenagao.

Desta forma, mesmo passivel de recurso e alteracdo, o
réu daria inicio ao cumprimento de sua pena, e que os mesmos
recursos apresentados, devido a ja conhecida morosidade de
nosso sistema judicial, poderiam se estender sobre o manto do
tempo indefinidamente, gerando a esdruxula condi¢gdo de uma
pessoa legalmente inocente repousar durante anos em
carceragem, e apds este periodo ser confirmada sua inocéncia.

E por este motivo que a liberdade pessoal s6 pode ser
restringida em situagdes imprescindiveis a convivéncia pacifica da
sociedade. Destarte, enquanto nao transitado em julgado decreto
condenatdério que comine pena privativa de liberdade, deve-se
consagrar, durante a persecu¢do criminal, o principio da
presuncio da inocéncia - ou do estado de inocéncia -, principio
este ponderado em nossa Constituicio Federal no rol de direitos
fundamentais, especificamente em seu artigo 5°, inciso LVII, ao
asseverar que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria”.

O sentimento de justi¢a, quando tenha sido o acusado
absolvido, ndo se satisfaz unicamente pela ndo procedéncia dos
fatos que lhe foram imputados, situagao onde mesmo inocentado,

se viu o acusado obrigado a aplicar anos de sua vida em
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instituigdes penitenciarias, carregando indefinidamente a estigma
de um ex-encarcerado.

Logo, como subsistiria a responsabilidade Estatal de
reparar os danos sofridos pelo acusado enquanto recolhido a
carceragem indevidamente, frente ao novo posicionamento da
mais alta corte judicial desta republica que convalida
expressamente este recolhimento antecipado. Assumindo valores
ainda mais profundos de questionamentos, restaria valida a
propria decisao do Supremo Tribunal Federal, Guardido Maximo
da constitui¢do brasileira, que usando de sua posi¢ao golpeia
clausula pétrea constitucional.

Ha de se destacar ainda a notoria viola¢do aos direitos
humanos, através do descumprimento da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Siao José da Costa
Rica, tratado internacional celebrado pelos integrantes
da Organizagdo de Estados Americanos (OEA) no ano de 1969
que possui como principal enfoque a tratativa e regulamentagio
da prote¢io dos Direitos Humanos e Fundamentais.

Destarte, o presente estudo valer-se-d4 da andlise legal,
doutrinaria, jurisprudencial, bem como do estudo interdisciplinar
entre as ciéncias do direito, objetivando avaliar as consequéncias

da inusitada decisdo da Corte Constitucional Brasileira.
1 PRINCIPIO DA PRESUN(;AO DE INOCENCIA

A presun¢do de inocéncia pode ser constatada pelo
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reconhecimento da vulnerabilidade do cidaddo em face do dever
estatal de exercicio da pretensdo punitiva, quando um cidadao for
infrator de conduta tipificada enquanto crime.

Gomes Filho identificou a evolu¢ao do principio da
presunc¢do de inocéncia como oriunda do in dubio pro reo,

assinalando:

Possa ser vislumbrada por influéncia do
cristianismo, o principio da presun¢do de
inocéncia, regra tradicional no sistema do
“common law”, insere-se entre os postulados
fundamentais que presidirem a reforma do
sistema  repressivo  empreendida  pela
revoluc¢io liberal do século XVIII. (GOMES
FILHO, 2007, p. 34)

Sempre foi necessdrio a tomada de precaugdes para
proteger a figura do cidaddo, inocente de investigagdes e
condenagdes injustas, levando-se em considera¢do a possibilidade
do erro, os principios humanistas de presun¢io da inocéncia e o
in dubio pro reo, como ditames de um procedimento penal
orientado aos fundamentos do Estado Democratico de Direito.
Celso Bastos assinalou, sobre esse principio, que:

A presungéo de inocéncia é uma constante no
Estado de Direito. Ela chega mesmo a
tangenciar a obviedade. Seria mesmo um
fardo pesado para o cidadio o poder ver-se
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colhido por situagdo que fosse tido
liminarmente por culpado, cabendo-lhe, se o
conseguisse, fazer demonstrar a sua
inocéncia. Uma tal ordem de coisas levaria ao
império do arbitrio e da injustica. (BASTOS,
2003, p. 51)

E necessario salientar que, na coagdo da liberdade de
qualquer cidaddo, é importante observar, de forma cuidadosa, a
proporcionalidade para a restri¢ao da liberdade do cidadio entre
as condi¢des do agente e as peculiaridades da infragao.

O respeito ao ser humano pode ser situado como
paradigma necessdrio a evolugdo da presungdo de inocéncia,
proporcionando, além da possibilidade do exercicio das garantias
inerentes ao processo, ndo prejulgar qualquer cidadao,
preservando-se a presunc¢do de nio culpabilidade até que transite
em julgado a sentenca.

Desta forma ndo se extrai conclusio outra deste
instituto, que ndo visa apenas garantir equilibrio e formas
processuais, mais estabelecem preceitos de respeito e consideragdo
ao ser humano em sua forma mais plena, garantindo a
inviolabilidade da dignidade, da liberdade e do préprio conceito
de vida do ser Humano.

Em terras brasileiras este preceito foi amplamente
discutido através da ratificacdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica

e reafirmado com o advento da Constitui¢do Cidada em 1988.

1.1 Pacto de Sio José da Costa Rica
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A Convengdo Americana de Direitos Humanos,
popularmente conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica é
um tratado celebrado pelos integrantes da Organizagdo de Estados
Americanos (OEA) e possui como principal enfoque a tratativa e
regulamentagdio da protecio dos Direitos Humanos e
Fundamentais, elencando em seu texto inameros dispositivos que

\

estabelecem a defesa da dignidade da pessoa humana, o direito

S}

vida, a liberdade, a dignidade, a integridade pessoal e moral, a
educacdo, entre outros similares.

A convengdo proibe ainda a escraviddo e a serviddo
humana, trata das garantias judiciais, da liberdade de consciéncia
e religido, de pensamento e expressdo, bem como da liberdade de
associagdo e da protecdo a familia.

O pacto teve influéncia direta da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, compreendendo em suas entre linhas o
ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e sob
condi¢des que lhe permitam gozar dos seus direitos economicos,
sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos.

Neste tocante, o pacto faz clara mengdo a presungido de
inocéncia, esclarecendo, através de seu artigo 8°, inciso 2, que
nenhuma pessoa sera considerada culpada de determinado delito
enquanto sua situagdo nao estiver legalmente comprovada,
vedando assim qualquer instrumento que visasse a condenagdo
antecipada de qualquer cidadao.

Apesar da obviedade dos esclarecimentos, os mesmos se
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mostraram de suma importancia frente a extensdo dos regimes em
Estado de Excegdo existentes a época neste continente, Estados
onde pessoas eram sumariamente condenadas, sem a existéncia da
ampla defesa, contraditério e do duplo grau de jurisdi¢ao, ou em
casos diversos onde se vislumbrava a possibilidade de recurso a
instdncia superior sem que isto fosse capaz de impedir o
encarceramento precoce do acusado.

Este limite se demonstrou necessario na exata medida
em que, condenado em sede de primeiro grau, com possibilidade
de reforma, ndo seria possivel garantir os direitos basicos de
liberdade e respeito a dignidade de quem fosse indevidamente
recolhido a instituicdo carceraria, constituindo-se assim uma

grande ruptura com os ideais de liberdade e defesa da dignidade.
1.2 Direitos humanos e a constitui¢io Brasileira

Na Constitui¢io Federal de 1988, o instituto da
presungdo da inocéncia é definido como “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria” (artigo 5°, LVII), ou seja, o acusado é inocente
durante o processo, estado que sé ¢ alterado por uma sentenca
penal que o declare culpado. Assim, o suspeito é presumidamente
inocente enquanto ndo transitar sentenca penal condenatoria.

Nesse sentido, Denilson Feitosa, disserta acerca de tal
principio na Lei Maior:
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A Constituigdo ndo presume a inocéncia, mas
declara que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatéria (artigo5°, LVII). Em
outras palavras, uma coisa é a certeza da
culpa, outra, bem diferente, é a presuncio da
culpa. Ou, se preferirem, a certeza da
inocéncia ou a presun¢do da inocéncia.
(FEITOSA, 2008, p.24)

O principio da presun¢ido de inocéncia configura uma
norma de direito constitucional de carater fundamental inserida
no rol dos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana.

Cabe lembrar que possui a caracteristica de um direito
de natureza processual com repercussdes no campo probatdrio,
nas garantias do infrator em sede de inquérito policial, no
tratamento do acusado durante a instrugdo processual, bem como
na excepcionalidade das prisoes cautelares.

O postulado da presuncao de inocéncia ratificado na
Constituigdo Brasileira foi abordado por Gomes Filho:

Traduzindo-se em uma norma de
comportamento diante do negativos que
possam  decorrer  exclusivamente  da
imputa¢do, constituindo-se em informador
de todo o processo penal, concebido como
instrumento de aplica¢io das sangoes
punitivas em um sistema juridico no qual sdo
respeitados, fundamentalmente, os valores
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inerentes a dignidade da pessoa humana,
devindo servir de pressuposto e parametro de
todas as atividades estatais concernentes a
repressio criminal. (GOMES FILHO, 2007, p.
59)

Marco Antdnio Marques da Silva tratou do principio da

presun¢iao de inocéncia como uma consequéncia do devido

processo legal:

Como consequéncia direta do devido
processo legal, instalou-se na doutrina e nas
legislagdes o denominado principio da
presuncdo de inocéncia. Por isso, a nossa
Constituicio Federal ndo presume a
inocéncia, mas declara que ‘ninguém sera
culpado até o transito em julgado da sentenga
penal condenatdria’, ou seja, que o acusado é
inocente durante o desenvolvimento do
processo e seu estado sé se modifica por uma
sentenca final que declare culpado... Nao se
impede, assim, que, de maneira mais ou
menos intensa, seja reforcada a presuncio de
culpabilidade com os elementos probatérios
colhidos nos autos de modo a justificar
medidas coercitivas contra o acusado.
(SILVA, 1997, p. 49).

Noutra analise, Mezzomo conclui que é necessaria a

analise perfunctoria da terminologia “presuncdo de inocéncia”:
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essa juris tantum, pois o recurso interposto
desta decisdo fica sujeito a uma condi¢do
(evento futuro e incerto), qual seja a reforma
(ou ndo) da sentenca pelo tribunal. Desta
forma, o réu tanto pode ser presumido
culpado como presumido inocente e isto em
nada fere a Constituicdo. Seria ilégico
imaginarmos que o juiz ao condenar,
presume o réu inocente. Nao. Neste
momento, a presun¢io é de culpa e, 6bvio, ao
absolver, a presuncdo ¢é de inocéncia.
(MEZZOMO, 2005, p.24-25).

Outrossim, a figura da presun¢ido de inocéncia, enquanto
presuncio de ndo-culpabilidade e enquanto instrumento do
exercicio da pretensdo punitiva estatal, deve ser identificada como
um corolario direto do devido processo legal, para que se discuta a
culpabilidade, dentre o exercicio das garantias da ampla defesa, do
contraditdrio e da proibigdo de utilizagdo de provas ilicitas.

Destaca Fernando Capez acerca do estado da ndo-

culpabilidade:

O principio da presungdo de inocéncia
desdobra-se em trés aspectos: a) no momento
da instrugdo processual, como presun¢io
legal  relativa de  nao-culpabilidade,
invertendo-se o 6nus da prova, valorando-a
em favor do acusado quando houver duvida;
b) no momento da avaliagio da prova,
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valorando-a em favor do acusado quando
houver duavida; ¢) no curso do processo
penal, como paradigma de tratamento do
imputado, especialmente no que concerne a
analise da necessidade da prisio processual.
Convém lembrar a Sumula 9 do Superior
Tribunal de Justica, segundo a qual a prisao
processual nio viola o principio do estado de
inocéncia. (CAPEZ, 2009, p. 39).

Elmir Duclerc lembra que deste principio decorre a

atribuic¢ao do 6nus da prova a acusagio, como se vé:

Quem ¢é verdadeiramente inocente nio
precisa provar aquilo que ja é verdadeiro. E
dai, deriva, ademais, o chamado in dubio pro
reo, ou principio do favor rei, conforme o
qual, no conflito entre provas, umas
sinalizando em favor da tese acusatoria,
outras surgindo em seu desfavor, deve o juiz
considera-la como nio provada.
(RAMALHO JUNIOR, 2011, p. 3).

Durante inumeras décadas a Corte Constitucional
brasileira se ateve aos mandamentos da Constitui¢io Federal
brasileira, garantindo assim a inviolabilidade do preceito de
presungdo de inocéncia, reafirmando com vigor o entendimento
do constituinte originario e dos tratados internacionais de direitos
humanos de que nenhuma pessoa deveria cumprir pena de que
conduta ainda nio determinada por juizo definitivo.

Impossivel se faz mensurar a numero de acusados que, se
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em nao considerado este principio, teriam seu sagrado direito a
liberdade e dignidade surrupiadas pelo poder punitivo do Estado,
enquanto ainda aguardavam um veredicto final sobre suas
condutas em “cadeias” superlotados, sem acesso a meios
adequados de saude e ensino e demais preceitos constitucionais
basicos. (RAMALHO JUNIOR, 2011).

2 STF, INTERVENCAO LEGISLATIVA E FLEXIBILIZACAO
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Para surpresa de muitos, e ao arrepio do mandamento
constitucional, o Supremo Tribunal Federal, em 17/02/2016, um
dia a ser apagado da histdria juridica brasileira, destitui-se de seu
manto de guardid da liberdade e dos direitos fundamentais
inerentes ao Estado Democratico de Direito e concedeu aval aos
tribunais para que se proceda a prisdo dos ja condenados em
segunda instancia, mesmo que tais condenagdes ainda nio
possuam o devido transito em julgado, soterrando o conceito
basico de presuncdo de inocéncia.

Teve a mais alta corte judicidria brasileira, como
“justificativa” para tamanha abominacéo, a fundamentagdo de que
mesmo nao ocorrido o trinsito em julgado, os recursos
apresentados se limitavam a questionamentos de ordens
estritamente processuais onde ndo se constataria qualquer

alteragio de ordem meritéria, ou seja, as condenagdes
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continuariam a subsistir.

Também suportaram a premissa de que em sua grande
totalidade os recursos apresentados nido alteravam o conteudo
decisério anterior, mantendo integralmente o mandamento
sentencial, motivo pelo qual o STF considerou que em muito dos
casos 0s recursos se apresentam apenas por fins dilatérios,
postergando o momento do encarceramento e evitando
sobremaneira o status punitivo do direito penal.

Portanto, sob o argumento de conceder maior
efetividade ao mandamento sentencial originario e garantindo
assim o cumprimento do apenamento em tempo de oferecer justa
resposta a ofensa cometida, deixou o STF de considerar a
imutabilidade do artigo 5°, LVII da Constitui¢io de 1988,
dilacerando o conceito da presungdo de inocéncia, reafirmando
que, apesar da evidente clareza do texto, o termo transito em
julgado ndo se constituia como regra absoluta, permitindo assim
que os tribunais procedessem com as devidas execugdes penais
antes dos términos dos ditames processuais.

O STF se posiciona de forma a estabelecer ndo apenas
uma discussdo juridica doutrindria do tema, mas se lan¢a como
legislador, extrapolando seu papel de intérprete decidindo
questdes de tamanha relevincia a seu ‘bel prazer’,
desconsiderando a for¢a normativa do Texto Constitucional.

Se utilizou de argumentos de cardter moral e politicos,
consideragdes avessas a um tribunal que deveria prevalecer por

suas decisoes estabelecidas através da mais pura analise do direito.

480



O Guardido Constitucional vem perigosamente se
afastando de sua fungdo, alterando o contexto constitucional com
interpretacdes que divergem severamente dos pilares de defesa
dos direitos humanos elencados na carta magna - Constitui¢ao
Federal. Esta guinada rumo ao ativismo judicial desvirtua o
conceito basico de separa¢ao de poderes, onde cabe ao judiciario
tdo somente o dever de opinar sobre a legalidade ou conformidade
constitucional dos atos praticados e levados ao seu conhecimento,
nio restando espago para que o STF decida sem qualquer
imposi¢ao de limites o que ¢ o Direito.

Lenio Streck traduz com singular franqueza este

posicionamento:

O que importa, agora, é saber qual é o papel
do legislador e os limites da interpretagdo do
direito. O direito é aquilo que o STF diz que
é? Se isso é verdade, para que necessitamos de
parlamento? Mais: O que vamos dizer aos
nossos alunos? Que o Judicidrio pode decidir
como quer? Mas, ndo existem limites? Que
Constituicio é essa que ndo tem forca
normativa? Seria apenas uma folha de papel?

Pode ser que a CF seja s6 isso. Um
ornamento. A decisdo sobre a presun¢io da
inocéncia é/sera paradigmatica. Nela estao
envolvidos desacordos nao meramente
empiricos-subjetivos (nimeros de recursos e
estatisticas — todos contestdveis e ndo
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confidveis — além de argumentos morais e
politicos), e, sim, desacordos teéricos. O que

7

queremos do direito: isto ¢ o que estd em
jogo. (STRECK, 2016).

Como anteriormente esclarecido, o legislador origindrio
brasileiro expressou com clareza sua vontade quando da inclusio
da presuncio de inocéncia no ambiente constitucional, ndo
cabendo ao Superior Tribunal Federal, através de uma analise
estritamente processualista, inferir posicionamento diverso ao
tema, desvirtuando o caréter protetivo e garantidor dos Direitos
Humanos estabelecido em no ambiente constitucional deste pais.

Cumpre sempre estabelecer que o Supremo Tribunal
Federal, apesar de sua relevancia, ndo possui a ultima palavra em
termos constitucionais, pois, neste interim, cabe a prépria
Constitui¢do, como for¢a normativa pujante que é, a palavra final
sobre seus préprios termos, que s6 podem ser alterados pelo
Legislador, sempre respeitados os ditames basicos de Defesa dos

Direitos Humanos.
CONSIDERAC()ES FINAIS

Superado o flagrante equivoco do STF e sua total falta de
apreco pelo texto constitucional e a garantia dos Direitos
Fundamentais, depara-se frontalmente com a materializagao deste
erro, figurado pela condugio irregular de acusados, ainda nio
condenados em sede de recurso final, até as penitencidrias para

cumprimento de sentenga penal condenatdria.
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Neste diapasdo, com a indevida outorga da corte maxima
da republica, como se veria resolvida a situa¢ao do acusado, que
mesmo em pendéncia de recurso fora encaminhado a prisdo, e
apos o tramite processual teve sua inocéncia reconhecida. Como
seria restaurado o senso de dignidade retirado de um cidadao que
indevidamente se viu privado de sua liberdade? Seriam os anos
retirados integralmente devolvidos? O afastamento indevido do
convivio social com familia, filhos e emprego seriam
integralmente ressarcidos? E assim sendo, quem seria o
responsavel por este ressarcimento, haja vista que o Estado
procedera todo esta ilegalidade com o respaldo “constitucional”, ja
que o STF como guardiao da constitui¢do flexibilizou a presungao
da inocéncia insculpida no texto constitucional.

Rui Stoco, estabelece em linhas gerais que a prisdo
indevida ¢ aquela que ocorreu de forma ilegitima e abusiva em
desobediéncia a realidade fatica e aos requisitos formais, portanto,
em que pese a recente decisio do STF, a antecipa¢io ao
recolhimento carcerdrio antes do transito em julgado de sentenca
condenatoria, constitui flagrante violagdo dos Direitos Humanos e
Fundamentais tdo preciosos na constituicio do Brasil (STOCO,
2001).

Desta forma, surge ao cidaddo indevidamente apenado, o
direito de pleitear indeniza¢dao pelos danos que lhe foram
causados, danos estes tanto de carater financeiro quanto
psicologico.
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Nio restam duavidas acerca do dever de prestar
indenizagdo reparatéria ao acusado que cumpre pena antes da
apreciacio de seus recursos, e que ao fim obtém éxito em
demonstrar sua inocéncia, sendo também de compreensiao muito
certeira de que cabe ao Estado reparar financeiramente o grotesco
erro cometido com fulcro no artigo 5°, inciso LXXV, da
Constituicdo Federal que diz “O Estado indenizara o condenado
por erro judicidrio, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentencga”.

Ao fim apresenta-se a maior das mazelas da indevida
intervencdo do STF, a face do ativismo onde o judicidrio se infiltra
indevidamente em matéria de carater constitucional/legislativo e
procede a alteragdo de interpretagdo basica do texto legal, sem
conduto, se ater as consequéncias processuais e instabilidades
juridicas resultantes de seu posicionamento.

Os ministros quando do seu julgamento, ao defenderem
seus argumentos politicos de efetividade, se esqueceram do objeto
principal de sua apreciagio, o direito, e com essa atitude
presentearam os brasileiros com uma das maiores aberragoes
juridicas dos ultimos tempos, a presungdo de inocéncia mitigada,
situagdo em total desconformidade com o texto expresso da
constituicdo e com o estampado na Conven¢do Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica),
descortinando um verdadeiro vacuo juridico/legislativo sobre o
dever, por parte do Estado, de indenizar aqueles que findo os

recursos comprovarem sua inocéncia, mas que infelizmente
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passaram este periodo de suas vidas recolhidos a instituigdo
carceraria, de forma constitucionalmente indevida.

Pecou o STF em sua decisdo por ndo agir com a
humildade necessdria, por se determinar superior a prépria
constitui¢ao, desprezando os Direitos Humanos e ignorando por
completo a Presun¢io de Inocéncia, restando a davida, de quem
arcard com os danos causados a individuos por este equivoco de

vaidade e se havera de ser responsabilizado o Estado.
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AS POLITICAS PUBLICAS NACIONAIS E
INTERNACIONAIS NA PRESERVACAO DO PATRIMONIO
CULTURAL

THE NATIONAL AND INTERNATIONAL PUBLIC
POLICIES AT THE PRESERVATION OF THE CULTURAL
HERITAGE

Mariel Rodrigues Pelet'

RESUMO:

O presente estudo tem como objeto a andlise das politicas publicas
nacionais e internacionais desenvolvidas com o fim de resgatar e
preservar o Patrimonio Cultural. Para tanto, foram discutidas as
acepc¢des do termo Patrimonio Cultural, sobretudo a perspectiva
atual, no qual o patrimoénio cultural brasileiro é tratado de forma
mais abrangente, considerado em duas vertentes, patrimonio
cultural material ou imaterial, bem como, as legislagdes
pertinentes ao tema a nivel internacional, nacional, estadual e
municipal, em especial os normas presentes na Constituigdo
Federal de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas Publicas. Patriménio Cultural.
Legislagoes Pertinentes. Constitui¢ao Federal.
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ABSTRACT:

The objective of this study is the analysis of the national and
international public policies developed with the purpose of
recovering and preserving the cultural heritage. In order to do so,
the meaning of the term Cultural Heritage was discussed,
especially in the current perspective, in which the Brazilian
cultural heritage is treated more comprehensively, considered in
two aspects, cultural material or immaterial cultural patrimony, as
well as, the pertinent legislation to the theme International,
national, state and municipal level, especially the norms present in
the Federal Constitution of 1988.

KEYWORDS: Public Policy, Cultural heritage, Pertinent laws,
Federal Constitution.

INTRODUCAO

O trabalho em questio visa a andlise histérica das
politicas publicas desenvolvidas no &mbito internacional,
nacional, estadual e municipal criadas no intuito de auxiliar na
manutencio e preserva¢io do Patrimonio Cultural.

Nesse sentido, faz-se necessario o resgate historico dessas
Leis, que ao longo do tempo foram criadas com base no interesse e
visibilidade que o Estado dispensava ao tema Patriménio Cultural.

Verificou-se que as acepgdes e vertentes arraigadas ao
termo Patrimdnio, diga-se bens materiais, imateriais,

tombamento, entre outros, também foram retratadas em
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conformidade com a época em que as Leis de Prote¢do ao
Patriménio foram promulgadas.

Para tanto, foi trabalhado o tema Patrimoénio Cultural
desde o Estado Novo de Getulio Vargas, quando foi criado o
Decreto lei n° 25/1937 que regulamentou o Servigo de Prote¢do ao
Patrimoénio Histérico e Artistico Nacional (SPHAN), o6rgao
federal orientado para a defesa e protecio do patriménio e
instituiu o tombamento como principais politicas publicas que
asseguravam a manuten¢io do Patrimonio Histérico e Artistico
brasileiro.

Adiante, buscando o alinhamento com as politicas
internacionais de preservagdo do patrimdnio, em especial as
convengdes e deliberagoes da Organizacdo das Nagdes Unidas
para Educagdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO), o SPHAN, adotou
duas medidas que visavam atender as novas recomendagdes, quais
sejam, a realizacdo de reunides com os governadores que
resultaram na assinatura de Compromisso de Brasilia em 1970 e o
Compromisso de Salvador no ano seguinte que culminou na
criagdo orgios estaduais gestores de politicas patrimoniais, como
por exemplo, o Instituto Estadual do Patrimonio Histérico e
Artistico IEPHA/MG) em setembro de 1971.

No entanto, foi a promulgagdo da Carta Magna de 1988,
que trouxe a grande inovagdo. Da-se lugar a convalescente ideia
de que o Patrimonio Historico e Artistico se restringe apenas aos

bens materiais, especialmente aos conjuntos arquitetonicos,
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monumentos e sitios arqueoldgicos protegidos pelos projetos de
inventario e tombamento dos bens que o compde. Muito mais que
isso, o Patrimdnio Cultural Brasileiro é tratado de forma mais
abrangente, considerado, para tanto em duas vertentes,
patrimonio cultural material ou imaterial, e é visto, sobretudo sob
uma concep¢do ampla, distante da materialidade restrita apenas
aos bens materiais, sua preservagio e manutencao.

A maxima trazida nesta concep¢do alinha-se a
imprescindibilidade e importincia de politicas preservacionistas

pluralistas que viabilizem a manuten¢io do Patriménio Cultural.

2 OS DESDOBRAMENTOS DO DECRETO LEI N° 25 DE 30
DE NOVEMBRO DE 1937

A década de 20 no século anterior foi marcada,
sobretudo entre os intelectuais da época, pela preocupagio com a
implantagdo de mecanismos destinados a proteger os bens
relevantes a historia do pais, bem como, sua produgao artistica.

Nesse interim, ainda nesta década surgiram Leis na
Bahia e Pernambuco, instituindo a criagio de Inspetorias
Estaduais de Monumentos Nacionais, assim como, em 1927 a
cidade de Ouro Preto torna-se Monumento Nacional.

E nesse contexto histérico que o intelectual e escritor
Mario de Andrade, a convite do entio Ministro da Educacio e

Saude, Gustavo Capanema, redige o anteprojeto de criagdo do
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futuro SPHAN, regulamentado pelo Decreto Lei n° 25 de
30.11.1937, popularmente conhecido como Lei do Tombamento.
Referido Decreto foi a primeira norma, especifica e de
carater nacional que trata o termo Patriménio Histdrico. Reflexo
na necessidade da época em busca da afirmagdo e consolidagdo

das identidades nacionais, o Decreto em seu artigo 1°:

CAPITULOI
DO PATRIMONIO  HISTORICO E
ARTISTICO NACIONAL

Artigo 1° Constituem o patrimdnio historico
e artistico nacional o conjunto dos bens
moveis e imdveis existentes no pais e cuja
conservagdo seja de interesse publico, quer
por sua vinculagdo a fatos memordveis da
historia do Brasil, quer por seu excepcional
valor  arqueoldgico  ou  etnogrifico,
bibliogréafico ou artistico.

§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo
s serdo considerados parte integrante do
patrimoénio histérico ou artistico nacional,
depois  de  inscritos  separada  ou
agrupadamente num dos quatro Livros do
Tombo, de que trata o artigo 4° desta lei. [...].
(BRASIL, 1937)
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Gize-se que tal legisla¢do, tratava o Patrimonio Histdrico
e Artistico Brasileiro, como bens moveis e imdveis, a exemplo,
mobilidrios, utensilios, obras de arte, edificios, ruas, pragas,
bairros, entre outros, cuja conservagio fosse de interesse publico.

Os bens culturais assumiram um  carater
prioritariamente estético, abordando uma dimensdo historica
imutavel e formal vinculada a valorizagio do estilistico e do
arquitetdnico. A conservagdo ou tombamento do bem ficaram
definidos em funcdo de sua vinculagido a fatos memoraveis da
histéria nacional ou pelo seu valor arqueolégico ou etnografico,
bibliografico ou artistico.

E o que Déa Ribeiro Fenelon trata como consagragio da
“protecdo dos bens materiais, especialmente os arquitetonicos,
representativos de um universo simbolico de grandes feitos, obras
e personagens de um passado das elites brasileiras” (FENELON,
1992, p. 30)

Conjuntamente ao conceito de Patrimonio Histérico e
Artistico Nacional, nasce o SPHAN em 13 de janeiro de 1937, por
meio da Lei n° 378 e posteriormente regulamentada pelo Decreto
Lei n° 25/37. Subordinado ao Ministério da Educagio, a
instituicao recém fundada foi dirigida por Rodrigo Melo Franco
de 1937 até 1969, quando morreu.

A politica de preservagio da época, norteou a pratica do
SPHAN, que objetivava passar a ideia de construgdo de um
passado unico, homogéneo, que resultou um nimero expressivo

de bens tombados, sobretudo imoveis, referentes aos setores

496



dominantes da sociedade brasileira, as Igrejas Barrocas, os Fortes
Militares, as Casas Grande e os Sobrados Coloniais.

O SPHAN “acabou assumindo a feicdo de uma agéncia
de politica cultural empenhada em salvar do abandono os
exemplares  arquitetdnicos  considerados  esteticamente
significativos para uma histéria das formas e estilos da classe
dirigente brasileira.” (MICELIL, 1987, p. 45)

2.1 Das Cartas Patrimoniais

Em acatamento as deliberacoes e recomendacdes acerca
das politicas de preservagao trabalhadas pela UNESCO, resultou
no Brasil a assinatura de duas Cartas Patrimoniais, o
Compromisso de Brasilia (1970) e o Compromisso de Salvador
(1971).

O Compromisso de Brasilia é a formaliza¢do resultante
do Primeiro Encontro dos Governadores de Estado, Secretdrios
Estaduais da Area Cultural, Prefeitos de Municipios Interessados,
Presidentes e Representantes de Institui¢des Culturais. Esse
encontro foi promovido pelo Ministério da Educagdo e Cultura,
objetivando a adog¢do das medidas necessarias a defesa do
patrimonio historico e artistico nacional, em especial, a protecio
dos acervos arquivisticos e bibliograficos Nesse sentido, destaca-
se, entre as conclusdes desse Encontro a orientagdo dada quanto a

criagdo de cursos superiores - segundo orientagdes do
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Departamento Histérico Artistico Nacional (DPHAN) e do
Arquivo Nacional - para a formagdo de arquitetos restauradores,
conservadores de  pintura, escultura e documentos,
arquivologistase museo6logos (INSTITUTO, 2015). A importancia
do documento gerado nesse Encontro estd na sistematiza¢iao da
politica de prote¢io aos bens naturais e de valor cultural
(paisagens, parques, naturais, praias, acervos arqueoldgicos,
conjuntos urbanos, monumentos arquitetonicos, bens moveis,
documentos e livros).

No ano seguinte, da-se continuidade as discussdes de
1970, culminando na assinatura do Compromisso de Salvador
firmado no “II Encontro de Governadores para Preserva¢io do
Patriménio Histdrico, Artistico, Arqueoldogico e Natural do
Brasil.” Esse documento veio ratificar as discussoes do
Compromisso de Brasilia, ressaltando a necessidade de verbas
especificamente direcionadas as atividades de manutengio fisica
do patrimonio nacional, especialmente protegidos por lei. Além
disso, ressalta a importancia da criagdo do Ministério da Cultura e
de Secretarias ou Fundagdes de Cultura nacionais e estaduais
(INSTITUTO, 2015)

2.2 Instituto Estadual do Patrimdénio Histérico e
Artistico (IEPHA/MG)
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Foi criado pela Lei n° 5.775, de 30 de setembro de 1971
no Estado de Minas Gerais o Instituto Estadual do Patriménio
Historico e Artistico:

Lei n° 5.775, de 30 de setembro de 1971.
Autoriza o Poder Executivo a instituir, sob
forma de Fundagio, o Instituto Estadual do
Patrimonio Histérico e Artistico
(IEPHA/MG) e d4 outras providéncias.
(Publica¢io - Didrio do Executivo - "Minas
Gerais" - 01/10/1971)

O Povo do Estado de Minas Gerais, por seus
representantes, decretou e eu, em seu nome,
sanciono a seguinte lei:

Artigo 1° - Fica o Poder Executivo autorizado
a instituir, sob a forma de Fundacio e com
sede e foro em Belo Horizonte, o Instituto
Estadual do Patrimonio Historico e Artistico
(IEPHA/MG), entidade autdénoma que se
regerd por estatuto a ser aprovado em decreto
do Governador do Estado. [..] (BRASIL,
1971)

A partir de sua cria¢do, o IEPHA/MG, passou a ser o
principal responsavel pela formulagdo e execugao da politica de
protecdo ao patrimdnio cultural do Estado de Minas Gerais, com a

finalidade pesquisar, proteger e promover os patrimonios cultural,
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histdrico, natural e cientifico, de natureza material ou imaterial,

de interesse de preservagio estadual.
2.3 O Decreto Legislativo n° 80.978/1977

Alinhado as deliberagdes internacionais a respeito da
matéria, o Governo Nacional que promulgou a Convengio
relativa a prote¢do do patriménio mundial, cultural e natural, de
1972, também conhecida como Recomendacio de Paris.

Referida convencio é oriunda dos debates ocorridos
durante a XVII Sessio da Conferéncia Geral da UNESCO
ocorrida em Paris em 23 de novembro de 1972 e um importante
marco para a prote¢ao do patrimonio cultural e natural das nagdes
do mundo, haja vista, ter provido a sua integragio dos
patrimonios de cunho natural resultando no conceito de
Patriménio Mundial.

Neste sentido, em seu artigo Patrimonio da
Humanidade: Controvérsias Conceituais e Legais na Defini¢ao de
Bem Comum, a professora Silvia Helena Zanirato (2010)

preleciona que,

Ao longo do texto ficou expressa a
compreensdo de que a protegdo de tais dreas
ndo poderia se efetuar unicamente em escala
nacional, devido & magnitude dos meios
necessarios para esse procedimento, que nao
raras vezes extrapolavam o0s recursos
econdmicos, cientificos e tecnoldgicos de que
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os paises que abrigavam os elementos
patrimoniais eram detentores.

Foi entdo foi elaborado o conceito patriménio mundial,
constituido por obras de interesse excepcional, por vezes
testemunhos unicos, que deveriam ser considerados pertencentes
nio apenas aos Estados em que se encontravam, mas a toda a
humanidade, que deveria se envolver em sua defesa e salvaguarda,

de modo a assegurar a sua transmissdo as geragoes futuras.
2.4 Da Lei n° 7.347/1985

Em julho de 1985 nasce a Lei n° 7.347 que veio
disciplinar a agao civil publica, outro instrumento legislativo
importante que deteve ao Ministério Publico a principal
legitimidade ativa para propor agio em desfavor daqueles
causadores de danos patrimoniais.

Ao referido dispositivo legal coube responsabilizar o
agente causador pelos danos morais e/ou patrimoniais causados
ao meio ambiente e aos bens e direitos de valor artistico, estético,

histérico, turistico e paisagistico. Vejamos seu artigo 1°:

Artigo 1° Regem-se pelas disposi¢oes desta
Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agdes de
responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados:
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I - a0 meio-ambiente;

[...]

IIT - a bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico;
(BRASIL, 1985)

Denota-se assim o interesse do governo federal em ser
signatario e respeitador das principais convengdes internacionais
e a preocupagdo do legislador em zelar pelos bens e direitos deles

decorrentes ligados a especialmente a cultura.
2.5 Da Constitui¢do Federal de 1988

Ao longo deste discurso é possivel verificar que a
trajetdria legal desde o Decreto n° 25/1937, ¢ marcada pelas
discussoes a respeito do patrimoénio e da cultura em varios
dispositivos legais, refletindo a preocupagio dos governos
brasileiros em desenvolver politicas publicas eficazes na
manutengdo e preservagao do Patrimonio Nacional.

No entanto, foi a Constituicio Federal de 1988 que
postulou uma politica cultural oficial, tratando deste assunto em
inimeros artigos distribuidos entre capitulos e sessoes distintas e
trazendo uma inovagdo memoravel e que ha muito ja era debatida,
a abrangéncia do conceito de Patrimdnio Cultural, que passa a

tratar os bens de natureza imateriais.
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Artigo 4° A Republica Federativa do Brasil
rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios:

Paragrafo tnico. A Republica Federativa do
Brasil buscard a integragio econdmica,
politica, social e cultural dos povos da
América Latina, visando a formacio de uma
comunidade latino-americana de nac¢des.

[...]

Artigo 5° 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, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima
para propor agdo popular que vise a anular
ato lesivo ao patrimdnio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimonio historico e cultural, ficando
o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

[...]

Artigo 20. Sdo bens da Unido:
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X - as cavidades naturais subterrdneas e os
sitios arqueoldgicos e pré-historicos;

[...]

Artigo 23. E competéncia comum da Uniio,
dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

III - proteger os documentos, as obras e
outros bens de valor histérico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens
naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

IV - impedir a evasio, a destruicio e a
descaracterizacdo de obras de arte e de outros
bens de valor histdrico, artistico ou cultural;
V - proporcionar os meios de acesso
cultura, a educagio, a ciéncia, a tecnologia, a
pesquisa e a inovagio;

[...]

o

Artigo 24. Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre:

VII - protegio ao patrimoénio histérico,
cultural, artistico, turistico e paisagistico;

VII - responsabilidade por dano ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e

paisagistico;
IX - educagdo, cultura, ensino, desporto,
ciéncia, tecnologia, pesquisa,

desenvolvimento e inovacio;



Artigo 215. O Estado garantira a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiard e
incentivard a valorizagio e a difusio das
manifesta¢des culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestagoes das
culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos
participantes do  processo  civilizatdrio
nacional.

§ 2° A lei dispora sobre a fixacdo de datas
comemorativas de alta significacio para os
diferentes segmentos étnicos nacionais.

§ 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de
Cultura, de duragio plurianual, visando ao
desenvolvimento cultural do Pais e a
integragio das agdes do poder publico que
conduzem a:

I - defesa e valorizagio do patrimdnio
cultural brasileiro;

IT - produgio, promogio e difusdo de bens
culturais;

IIT - formacao de pessoal qualificado para a
gestio da cultura em suas multiplas
dimensoes;

IV - democratizagdo do acesso aos bens de
cultura;
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V - valorizagio da diversidade étnica e
regional.

[...]

Artigo 216. Constituem patrimonio cultural
brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acio, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

IT - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e
tecnologicas;
IV - as obras, objetos, documentos,

edificagdes e demais espagos destinados as
manifesta¢des artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor
histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontologico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° O Poder Publico, com a colaboragio da
comunidade, promoverd e protegera o
patrimoénio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, registros, vigilancia, tombamento
e desapropriagdo, e de outras formas de
acautelamento e preservagao.

§ 2° Cabem a administragdo publica, na
forma da lei, a gestio da documentagido
governamental e as providéncias para
franquear sua consulta a quantos dela
necessitem.



§ 3° A lei estabelecera incentivos para a
produgio e o conhecimento de bens e valores
culturais.

§ 4° Os danos e ameagas ao patrimoénio
cultural serdo punidos, na forma da lei.

§ 5° Ficam tombados todos os documentos e
os sitios detentores de reminiscéncias
historicas dos antigos quilombos.

Artigo 219. O mercado interno integra o
patriménio nacional e sera incentivado de
modo a viabilizar o desenvolvimento cultural
e socio-econdmico, o bem-estar da populacio
e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos
termos da lei federal.

[...]

Artigo 220. A manifestacdo do pensamento, a
criagdo, a expressio e a informagdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, nio
sofrerdo qualquer restrigdo, observado o
disposto nesta Constituigao.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica.

Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o
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direito a vida, a sadde, & alimentacio, a
educagido, ao lazer, a profissionalizagio, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitdria, além de
colocd-los a salvo de toda forma de
negligéncia,  discriminagdo,  exploracio,
violéncia, crueldade e opressio.

(BRASIL, 1988)

A quantidade de artigos constitucionais que tratam da
Cultura e do Patrimdnio demonstram o amadurecimento da
discussdo do tema, reflexo, como vimos, de anos de debate.

Passada a visdo simplista contida nas legislacoes
anteriores que consagraram a énfase na protecio de bens
materiais, em especial os arquitetonicos, valorizando, sobretudo,
aqueles originarios da a¢do do colonizador portugués, a
Constitui¢do de 1988, legisla em prol da protecdo do patrimonio
de dimensoes historicas, artisticas e culturais.

O artigo 226 em seu caput traz a nova defini¢cdo de
Patriménio Cultural Brasileiro. Em primeiro lugar, refere-se ao
patrimonio como brasileiro. Nesse sentido, tem-se a ideia de que o
patrimonio abrange os patriménios culturais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, ndo sio abordados de forma
isolada, mas dentro de uma universalidade.

Adiante, transcende os limites das legislacdes anteriores
esclarecendo que o patriménio é constituido de bens materiais e

imateriais, tomados individualmente ou em conjunto.
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E mais, que tutelar os bens culturais garante uma
composicao harmoniosa entre o passado, presente e futuro, sendo
imprescindivel a preservagdo desses bens que sejam eles referéncia
a identidade ou a memoria dos diversos grupos que compdem
nossa sociedade.

Nesse passo, a definigdo de Patrimoénio Imaterial
aprovada na 322 Conferéncia da UNESCO, realizada em Paris no
ano de 2003:

Entende-se  por  ‘patrimdnio  cultural
imaterial as  praticas, representacoes,
expressdes, conhecimentos e técnicas - junto
com os instrumentos, objetos, artefatos e
lugares culturais que lhes sdo associados - que
as comunidades, os grupos e, em alguns
casos, os individuos reconhecem como parte
integrante de seu patriménio cultural. Este
patriménio  cultural imaterial, que se
transmite de geragdo em geragio, ¢
constantemente recriado pelas comunidades
e grupos em fung¢do de seu ambiente, de sua
interagdo com a natureza e de sua historia,
gerando um sentimento de identidade e
continuidade e contribuindo assim para
promover o respeito a diversidade cultural e a
criatividade humana. (UNESCO, 2006)

Este novo enfoque consiste em se livrar da

estigmatizagdo apenas de bens materiais como composi¢io do
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Patrimonio Cultural, devendo ser considerada todas as vertentes
que o compdem e faz-se necessdrias a manuten¢ao da identidade
cultural individual ou coletiva da sociedade. Da-se lugar a
convalescente ideia de que o Patrimdnio Histoérico e Artistico se
restringe apenas aos bens materiais, especialmente aos conjuntos
arquitetonicos, monumentos e sitios arqueoldgicos protegidos
pelos projetos de inventirio e tombamento dos bens que o
compde. Muito mais que isto, este se tornou um tema em que a
no¢do de Patrimdénio Cultural é vista de forma global,
considerando todos os aspectos naturais, fisicos, ideoldgicos e
sobretudo culturais da sociedade, que contribuem para o
despertar conservacionista da memoria coletiva e individual, na
formagao das identidades culturais.

Le Goff (1997) pontua que “a memoria estabelece um
vinculo entre as geragdes humanas e o tempo histérico que as
acompanha.” Dai surge a necessidade de resgatd-la como
elemento pungente na construgdo da identidade cultural da
sociedade, estabelecendo vinculos entre a lembranga, memoria e
meio ambiente.

Essas construgdes, permeando os ensinamentos de
Hugues de Varine-Bohan (1974) nos permite alcangar um
conceito contemporaneo, que salvaguarda também o patrimonio
imaterial ou intangivel, onde o Patrimonio Cultural deve ser
abordado da perspectiva de trés vetores basicos: o do
conhecimento, que engendra os costumes, crencas; o dos bens

culturais, considerados como um conjunto de artefatos e tudo o
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mais que deriva do uso do patrimonio ambiental, e o do meio
ambiente, considerado com o préprio meio e os recursos naturais.

Na perspectiva constitucional o patriménio ainda inclui
os “bens portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”, isto é,
estio relacionados aos caracteres proprios, aos atos,
comportamentos e atitudes, e ao passado histérico relatado oral
ou documentalmente.

E por fim, ilustrando os conceitos trabalhados no caput
do artigo 216, sucede-se uma enumeragdo nao exaustiva nos quais
se incluem como bens que compdem o Patriménio Cultural
Brasileiro, “as formas de expressdo ”, “modos de exteriorizagao de
manifestagdes culturais, tais como: a Lingua, a Literatura, a
Misica, a Danga, as Festas Religiosas, o Folclore” (SILVA, 2008, p.
813); “os modos de criar, fazer e viver”, que Cretella Jinior (1993)
chama de técnicas e processos de variada espécie, que refletem o
estilo do artista e do homem, em geral; “as criag¢des cientificas,
artisticas e tecnoldgicas”, a exemplo o avido 14 bis criado por
Santos Dumont; as “obras, objetos, documentos, edificagdes e
demais espagos destinados as manifestagdes artistico-culturais”,
tais como, museus, documentos, esculturas e, “os conjuntos
urbanos e sitios de wvalor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontolégico e cientifico”, diga-se, cidades, grutas,

entre outros.
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A novidade insculpida no arcabougo constitucional niao
se restringe apenas a ampliagdio do conceito de patrimonio
cultural, mas trilha alternativas a gestdo publica nacional de
politicas patrimoniais, passando o dever de protecdo e preservagio
do patrimdnio concorrer com os demais entes federativos,
Estados, Distrito Federal e Municipios.

Reconhece a possibilidade de atuagdo dos municipios,
por exemplo, em assuntos de relevancia local, dando respaldo
para a criacdo e manuten¢do de politicas publicas municipais,
também no quesito patrimonio cultural.

A municipalidade passa a articular politicas publicas de
planejamento urbano, onde o espago da cidade e seus valores
culturais sao tratados e debatidos na pauta legislativa, buscando o
reconhecimento e a manutengdo dos elementos identitarios locais.

Os parametros constitucionais presentes na Constituicao
Federal de 1988, sio marcos significativos na formulagdo
das politicas publicas de patrimdnio, tanto no dmbito federal,
estadual, quanto municipal. Desde as Leis Orgéanicas e os Planos
Diretores municipais, passando pelo Estatuto das Cidades até o
Decreto n° 3.551/2000 que institui o Registro do Patrimoénio
Cultural Imaterial, “recoloca-se a nova forma de pensar a cultura e
trata-la no espectro das politicas publicas.” (MOREIRA, 2003).

E nesse contexto de descentralizagio das politicas
patrimoniais, que a participagio populagio comeca ser
evidenciada como um dos agentes definidores da politica de

preservacdo do patrimonio de acordo com a recomendagio que
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“elas passassem a participar do processo de construgdo e de
gerenciamento da produgdo cultural brasileira inclusive do
patrimonio cultural” (FONSECA, 2003).

Vislumbra-se que, a responsabilidade pela preservagiao
dos conhecimentos, costumes, tradi¢des populares, construgoes,
diga-se Patrimonio Cultural, foi disseminada para todos os entes
federativos de forma conjunta, passando também pelo crivo da
sociedade civil.

A Lex Magna construiu a partir de sua vigéncia, um
arcabouco legal de incentivo e promog¢do da cultura brasileira,
proporcionando a criagio de diversas leis que fomentam a
preservacdo do Patrimdnio Cultural e incentivam a produgido
cultural, do qual se cita, entre outras, a Lei n° 8.313, de 23 de
dezembro de 1991, que institui o Programa Nacional de Apoio a
Cultura (PRONAC); a Lei n° 8.685, de 20 de julho de 1993, que
cria mecanismos de fomento a atividade audiovisual - Lei do
Audiovisual; Lei n° 10.753, de 30 de outubro de 2003, que institui
a Politica Nacional do Livro e, Lei n° 18.030 de 2009,

popularmente denominada “Lei Robin Hood”.
CONSIDERAGOES FINAIS

O conceito de patrimonio da década de 1920 até a
atualidade sofreu profundas alteragdes e com ela a variagdo da

legislagdo sobre o tema. Empenhados na criagio de uma politica
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nacionalista, que reforce os elementos identitarios brasileiros, o
Decreto n° 25/1937, estabeleceu os limites relevantes as politicas
preservacionistas da época, qual seja, a valorizagio dos
monumentos historicos através da instituicdo do tombamento.

Principalmente, apds a Segunda Grande Guerra, 6rgaos
internacionais, ampliaram o debate acerca do patriménio como
fator imprescindivel de um processo simbolico de legitimagao
social e cultural de cada pais, tendo como destaque as discussdes
no ano 1972 em Paris.

Alinhadas as politicas internacionais que tutelavam a
preserva¢do e manutengdo do patriménio, no &mbito nacional foi
fomentada diversas discussdes que posteriormente resultaram na
promulgacio de algumas leis acerca do tema.

Nesse sentido, o debate estendeu-se com a amplia¢do do
conceito de patrimdnio e na tutela de bens arraigados a cultura,
memoria oral, manifestacdes culturais, dentre outros, resultando
na promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988 que
institucionalizou a preservagdo do patrimonio cultural material e
imaterial, além de estender aos Estados, Municipios e Distrito
Federal o dever de preservacao do patrimonio.

Ao final, para concluir, é certo que o respaldo legal dado
a valorizacdo dos bens culturais no Brasil, proporcionou a
ampliagdo dos debates acerca de politicas preservacionistas
pluralistas nacionais, estaduais e municipais, bem como, a edigdo
de vérias leis que compdem o nosso ordenamento juridico neste

sentido. E muito mais que isso, o aumento da importancia
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atribuida a preservagdo patrimonial como elemento de afirmagao
e consolidagdo das singularidades municipais, estaduais, distritais

e nacionais.
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O MEIO AMBIENTE CARCERARIO E A SUA INFLUENCIA
NO CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE

MEDIO AMBIENTE PRISION Y SU INFLUENCIA EN EL
CUMPLIMIENTO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

Patrick Juliano Casagrande Trindade'

RESUMO:

A demonstracio da realidade carceraria é uma necessidade que o
Estado ndo pode se quedar inerte. Presos sdo tratados de forma
indigna nas penitencidrias brasileiras em virtude do meio
ambiente carcerdrio precdrio existente. Dai a importancia de se
demonstrar as reais condi¢cdes e consequéncias suportadas pelos
presos neste inadequado ambiente, o que gera inevitaveis e
irreversiveis prejuizos para aquele e para a sociedade, que espera a
sua ressocializagdo. Com isso, o meio ambiente no carcere deve
ter sua protecao garantida e efetivada para que o cumprimento da
pena nao seja mais ofensiva aos direitos fundamentais do preso, e
que as legislacdes que tratam sobre a execu¢do penal garantam o
minimo de condigdes para um cumprimento digno da
reprimenda estatal imposta ao detento. A importincia de se
proteger um meio ambiente carcerario equilibrado pode evitar a

! Mestrando no PPGD Mestrado em Protegio dos Direitos
Fundamentais da Universidade de Itatina - UIT. Advogado.
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ineficacia das penas privativas de liberdade, diante dos
fundamentos da san¢do penal, uma vez que é sabido que o
cumprimento desta modalidade de pena vem sofrendo pela
inadequagido do seu cumprimento diante dos dispositivos legais
nacionais e internacionais que dispde sobre o assunto. Além
disso, é necessario criar outros meios para um meio ambiente
prisional adequado, promovendo uma melhor reinser¢io do
apenado a sociedade, bem como maiores investimentos na
infraestrutura e no pessoal que labora no carcere. E ainda, a
adog¢dao de outras medidas em oposicdo as penas privativas de
liberdade poderia prevenir, ou reduzir, a superlotagao carceraria e
o dano por ela causado ao preso e ao meio ambiente.

PALAVRAS-CHAVE: Meio ambiente, Ambiente carcerario,
Sangdo, Direitos fundamentais

RESUMEN:

La demostracion de la realidad prisién es una necesidad que el
Estado no puede estiraje inerte. Los prisioneros son tratados de
una manera poco digna en las prisiones brasilefias bajo ambiente
de la prision a través precaria existente. De ahi la importancia de
demostrar las condiciones reales y las consecuencias a cargo de los
prisioneros en este ambiente inadecuado, que genera el dafo
inevitable e irreversible a eso y para la sociedad, que espera que su
rehabilitacion. Por lo tanto, el medioambiente en la prisién debe
tener su proteccion garantizado y eficaz para el cumplimiento de
la pena no es ofensivo para los derechos fundamentales de los
presos, y que las leyes que se ocupan de la ejecucién penal
garantizar las condiciones minimas para un cumplimiento
decente la reprimenda estado impuso sobre el detenido. La
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importancia de proteger el entorno carcelario medios equilibrada
puede evitar la ineficacia de prision, en los terrenos de la pena, ya
que se sabe que la implementacién de este tipo de sancidn esta
sufriendo la insuficiencia de cumplimiento de las disposiciones
legales nacional e internacional que tienen sobre el tema. Ademas,
tenemos que crear otros medios para un medioambiente
adecuado de la prision, la promocién de una mejor reinsercion del
condenado en la sociedad, asi como una mayor inversién en
infraestructura y personal labora en la carcel. Ademas, la adopcién
de otras medidas en lugar de penas privativas de libertad podria
prevenir o reducir el hacinamiento en las carceles y el daiio que
causo al prisionero y el medio ambiente.

PALABRAS-CLAVE: Medioambiente, Entorno de la prision,
sancionar a los derechos fundamentales

INTRODUCAO

Atualmente, o Brasil possui a terceira maior populagdo
carceraria do mundo, com mais de 700 mil presos, sendo que 41%
(quarenta e um por cento) sdo de presos provisorios. Além disso,
a taxa de encarceramento, que é a taxa de pessoas presas por cela,
é de 180% (cento e oitenta por cento) para cada 6 m”> e a
porcentagem de reincidéncia chega aos absurdos 30% (trinta por
cento), conforme dados do Conselho Nacional de Justica
(ARAUJO, 2014).
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O modelo de encarceramento que o Brasil adota
alimenta um ciclo de violéncia, dentro e fora do ambiente
carcerario, que se projeta para toda a sociedade, uma vez que os
estabelecimentos prisionais que hd, além de degradantes e
superlotados, ndo conseguem estimular e nem propor qualquer
transformagao dos presos que nele se encontram.

E é nesse meio ambiente que o apenado cumpre sua pena
e é nesse meio ambiente que se pretende que o apenado se
ressocialize.

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado estd previsto no artigo 225 da Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil de 1988:

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

[...]

§ 3° - As condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sang¢oes penais e administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar
os danos causados. (BRASIL, 1988)

No entanto, o meio ambiente nio é composto s6 pela

fauna e flora. Adotando-se a corrente quatripartite de Brito
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(2007), o meio ambiente se apresenta sob o aspecto natural, o
cultural, o artificial e o misto.

E nesse meio ambiente denominado como misto que
encontramos o meio ambiente carcerario, composto por
elementos do meio ambiente natural, tais como a qualidade do ar,
da agua, da temperatura adequada e dos sons; do artificial, como
instalagdes e estruturas adequadas, a fim de preservar a vida e a
saide dos presos e funciondrios; e do meio ambiente cultural,
representado pelos costumes, artesanatos proprios, girias, musicas
e historias do cércere.

E justamente no desequilibrio do meio ambiente
carcerario que desencadeia a ofensa a dignidade da pessoa
humana, a violagdo da integridade fisica e moral dos presos, do
direito a humanidade das penas, do direito de ter um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, conforme garantido no
inciso XLIX do artigo 5° da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

Como demonstraremos, na maioria dos
estabelecimentos prisionais hd a inobservancia a um ambiente
equilibrado, o que acarreta ofensas a varios direitos fundamentais
do preso. Essa ofensa ao ambiente carcerdrio impede a
ressocializacao do preso, no qual é recolocado na sociedade sem
quaisquer condi¢oes de se ressocializar, bem como fomenta a
reincidéncia criminosa. A sociedade, assim, vé-se na presenca de

delinquentes nao ressocializados, além de presenciar a reduzida
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eficacia das penas privativas de liberdade no tocante a alguns dos
seus fundamentos, como a prevencio e a ressocializagdo.

O presente artigo tem como objetivo a reflexdo acerca da
necessidade de um meio ambiente carcerario que influencie na
reabilitacio, reeducagdo e recolocagio do ser humano em
sociedade, bem como apresentar as consequéncias da degradagao
do ambiente carcerario que contribui para a ineficacia das penas
privativas de liberdade.

Analisando os fundamentos da pena, bem como os
principios norteadores da san¢do penal e legislagdio neste
particular, busca-se demonstrar o contraste entre o ideal e o
existente no sistema carcerario brasileiro para o cumprimento das
premissas invocadas acima.

Portanto, exige-se um equilibrio no meio ambiente
carcerario para que a san¢do imposta possa ser cumprida em
observancia as garantias do preso, bem como atendendo as

finalidades e fundamentos da san¢do penal.

2 O DIREITO DE PUNIR E OS PRINCIPIOS PENAIS
LIGADOS A PENA

A pena, como retribuicido imposta pelo Estado em razio
da pratica de uma infragdo penal, possui como fundamentos o
carater preventivo, que visa intimidar os cidaddos a ndo mais
cometerem outra infracio penal, através da existéncia de uma

norma penal incriminadora, o caréter retributivo, uma vez que a
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pena funciona como uma puni¢do, um castigo ao infrator, o
cardter reparatdrio, consistente na compensagdo a vitima ou a
seus parentes pelas consequéncias materiais e morais advindas da
pratica delituosa, e o carater de readaptagdo ou ressocializagdo do
criminoso, que visa a sua reeducagdo e a sua reabilitagdio no
convivio social (GOMES, 2015).

A pena, sendo um ato de poder estatal, ja pressupdoe um
exterminio fisico e moral do preso pela simples necessidade do
cumprimento da reprimenda imposta pelo Estado.

Por isso, é que a san¢do, como uma condi¢do imposta ao
preso, deve ser cumprida em condi¢oes de se atender aos
fundamentos e finalidades da pena, bem como atender ao
principio da humaniza¢ido da pena e da dignidade da pessoa
humana.

E nesses fundamentos que doutrina traz, dentre outros,
alguns principios norteadores da san¢do penal no direito penal
patrio, quais sejam, o principio da individualizagdo da pena, o da
humanidade das penas, o da proibigio do bis in idem, da
pessoalidade ou transcendéncia, da proporcionalidade e do da
legalidade (GOMES, 2015).

O principio da individualizagdo da pena, disposto na
nossa Constitui¢ao Federal no artigo 5, inciso XLVI, dispoe que a
aplicagdo da pena deve se considerar os méritos e desméritos
pessoais do condenado, bem como a sua culpabilidade, para fins

de quantificar e qualificar a sangdo imposta.
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O principio do ne bis in idem, embora néo se trate de um
principio explicito na nossa Constituicdo, cuida da proibigdo de
dupla condenag¢io pelo mesmo fato. Essa vedagdo encontra
respaldo na assertiva de que uma vez cumprida a sangdo, esgota-se
a fun¢do da pena e sua renovacgdo, pelo mesmo ato, constitui
puni¢io gratuita e infundada. Sua adogdo no ordenamento
juridico protege os direitos e as garantias individuais previstas,
evitando uma extensio do poder punitivo do Estado como
instrumento de vinganca.

Ja o principio da pessoalidade ou intranscendéncia,
tratado no artigo 5, inciso XLV da CF, aponta que a sangdo penal
nao pode passar da pessoa do condenado, podendo apenas a
obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens
decretados em sentenca ser, de acordo com a lei, estendidas aos
sucessores do condenado e contra eles executado até o limite do
patrimonio deixado pelo falecido.

O principio da proporcionalidade, quanto a sancio,
impde que deve haver uma correspondéncia entre a gravidade da
ofensa do bem juridico tutelado penalmente e a san¢do penal a ser
aplicada, proibindo o excesso e orientando o legislador no sentido
de ndo aprovar leis penais extremamente rigorosas e graves, no
calor de episodios esporadicos, afastando a fun¢io simbolica do
direito penal e evitando distor¢des entre a pena prevista e a
gravidade do delito cometido.

No tocante ao principio da legalidade, trazido pelo
artigo. 5, inciso XXXIX da CF e pelo artigo 1 do Cédigo Penal,

526



Nilo Batista (2007) o classifica como o dever de ser o poder
punitivo limitado, contido, reduzido, o que se da através do
principio em comento e seus subprincipios, os quais seguem
infraestruturados.

Os subprincipios decorrentes do principio da legalidade
erguem o arcabougo da seguranca juridica do estado democratico.
O principio da reserva legal exige que haja lei, aprovada pelo
processo legislativo constitucional, para definir condutas e impor
sanc¢des no direito penal. O principio da anterioridade impde que
haja conhecimento prévio dos crimes e das espécies de sangodes
aplicaveis, determinando que a lei que incrimina a conduta e
impoe a sanc¢do seja anterior ao fato delituoso que se pretenda
punir. Assim, ndo hd que se falar utilizacdo do poder punitivo por
parte da doutrina, jurisprudéncia ou dos costumes. O principio da
taxatividade ou mandato de certeza, “cabe exigir do legislador que
ele esgote os recursos técnicos para dar a maior exatiddo a sua
obra”, isto é, “ndo basta que a criminalizagdio priméria se
formalize em uma lei, mas sim que ela seja feita de uma maneira
taxativa e com a maior precisdo técnica possivel” (BATISTA,
2007). Em outras palavras, este principio exige que a lei deve ser
certa, clara, precisa e determinada quanto ao seu conteudo,
evitando a utilizagdo de termos vagos para reduzir a possibilidade
de variagbes subjetivas na aplicagdo da lei. O ultimo principio
decorrente do principio da legalidade é uma conclusdo dos trés

principios trazidos anteriormente. O principio da proibi¢do da
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analogia in malam partem visa impedir que, em caso de uma
lacuna na lei penal, a analogia, como sendo método de integragao
no ordenamento juridico, ndo seja aplicada para prejudicar o
sujeito infrator, criando ilicitos penais ou agravando sua punigao.

Mas ¢é no principio da humanidade ou humanizagio das
penas, derivado do principio da dignidade da pessoa humana,
trazido no artigo 5, III e XLVII da Constituicdo Federal, que
dispde que as normas penais quanto a pena devem dispensar
tratamento humanizado aos condenados, vedando, assim, as
penas de tortura, o tratamento desumano ou degradante, penas de
morte, de carater perpétuo, cruéis, de banimento ou de trabalhos
forgados.

Por isso, por primar pela dignidade da pessoa humana,

Paulo Queiroz nos ensina:

hido de ser executadas condignamente, em
condi¢des minimas de higiene, salubridade,
humanidade de forma geral, assegurando-se
livremente o exercicio dos direitos néo
atingidos pela privagao de liberdade, sob
pena de 42 se tornarem inconstitucionais na
sua execuc¢do (QUEIROZ, 2001, p. 32)

Neste interim, a desumaniza¢io da sang¢do penal também
inviabilizaria a reintegragio social do cidadao, direito contido na
Lei de Execugdo Penal, no seu artigo 41.

Conclusio forcada é que os principios penais que
norteiam o cumprimento da pena, todos ligados ao principio da
dignidade da pessoa humana, demonstram uma preocupagdo com
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o cumprimento da reprimenda imposta da forma que os direitos
fundamentais, inclusive a um meio ambiente carcerario adequado

e equilibrado, considerando a condigdo humana do apenado.

3 O MEIO AMBIENTE CARCERARIO E SUA PROTECAO
LEGAL

O cércere possui diversas modalidades voltadas para o
cumprimento das penas impostas, sejam elas destinadas aos
presos provisorios ou definitivos, seja em regime de cumprimento
de pena fechado, semiaberto ou aberto e também aqueles que
cumprem medidas de seguranca.

Inicialmente, cabe trazer o conceito de meio ambiente para que se
possamos tratd-lo no ambiente carcerario.

Na legislagdo vigente, a conceitua¢ao de meio ambiente
encontra-se na Lei n°. 6.938/81, mais especificamente em seu
artigo 3¢, inciso I, o qual dispoe sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, dizendo que meio ambiente ¢ “o conjunto de
condicdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas” (BRASIL, 1981), recepcionado pela Constituigdo Federal
de 1988, no artigo 225, a qual objetiva uma sadia qualidade de
vida para todos, e ndo apenas para as presentes, mas também para

as futuras geragoes.
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José Afonso da Silva apresenta o meio ambiente como a
“interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida
em todas as suas formas” (SILVA, 2004).

O meio ambiente natural ou fisico, contido no artigo 225
da Constitui¢io Federal de 1988, ¢é aquele que, “criado
originariamente pela natureza, ndo sofre qualquer interferéncia da
acdo humana que tenha como resultado a modifica¢io de sua
substancia” (BRITO, 2007). J4 o ambiente cultural, contido nos
artigos 216 e 216-A da Constituicdio Federal de 1988, ¢
representado pelo patrimonio culturalmente considerado para
uma pequena regido, um pais ou, até mesmo, para todo o mundo,
representando a origem e a histéria de um povo. O meio ambiente
artificial, por sua vez, surge pela influéncia do ser humano sobre a
matéria, utilizando o meio ambiente natural, transformando-o,
manufaturando-o, para criar o seu proprio mundo, tutelado
também pela nossa Constituicao Federal.

Ja Brito (2007), acrescenta a corrente tripartide apontada
por José Afonso da Silva, o meio ambiente misto, composto pela
existéncia, num ambiente, do aspecto natural, cultural e o
artificial. E nesse ambiente misto, que se encontra o meio
ambiente carcerario, que deve ser um ambiente sadio e
equilibrado para que o preso cumpra a sua pena de forma digna,
ja que, por ser um direito fundamental, é indisponivel.

E, apesar de nao haver previsao expressa na Constitui¢do

Federal acerca do meio ambiente carcerario, subentende-se que
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“assegurar aos presos o respeito a integridade fisica e moral” diz
respeito ao zelo e ao respeito para com o meio carcerario, ja que a
sua inobservancia ofenderia o aludido direito fundamental.
Além disso, a obrigatoriedade da qualidade do meio ambiente
carcerario se faz presente em diversas legislacdes, o que corrobora
a importincia da preservacio do meio ambiente como fator
preponderante para assegurar a dignidade da pessoa humana. Na
perspectiva do ordenamento juridico nacional, a previsdo legal
relacionada ao meio ambiente carcerario contida nas Leis n.°
10.257/01 (Estatuto das Cidades) e 7.210/84 (Lei de Execucoes
Penais), como também no texto constitucional de 198, ja tratado
acima, e na legislagio internacional atinente aos Direitos
Humanos.

A Lei n.° 10.257 de 2001, a qual regulamenta os artigos
182 e 183 da Constituigdo, traz normas gerais acerca do Estatuto
das Cidades. O paragrafo tnico do artigo 1° informa acerca da

fun¢do precipua da Lei ora tratada, aduzindo que:

Para todos os efeitos, esta lei, denominada
Estatuto da Cidade, estabelece normas de
ordem publica e interesse social que regulam
o uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo, da seguran¢a e do bem-estar dos
cidadios, bem como do equilibrio ambiental
(BRASIL, 2001).
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Ja a Lei de Execucdes Penais (LEP) foi instituida pela
norma n° 7.210, promulgada em 11 de julho de 1984 (BRASIL,
1984), e regulamenta a execucdo das sentengas penais
condenatérias proferidas dentro e fora do Brasil, desde que 1a
também cumpridas, também sendo aplicada aos presos
provisorios, conforme preceituado no paragrafo unico do artigo
20,

O artigo 41 da referida lei prevé os direitos dos presos
em geral, entre os quais o direito a alimentagdo suficiente e
vestudrio, a assisténcia material, a saude, juridica, educacional,
social e religiosa.

Por seu turno, os artigos 88 e seguintes informam que “o
condenado sera alojado em cela individual que contera
dormitdrio, aparelho sanitario e lavatorio”; que “a penitencidria
sera construida em local afastado do centro urbano” e que “o
ambiente deverd ser arejado, com insolagdo e condicionamento
térmico adequado a existéncia humana” (BRASIL, 1984).

Nota-se, também, pela simples leitura dos dispositivos
acima, a preocupagdo com um meio ambiente adequado para o
cumprimento da pena e a dignidade do cidadao que a cumpre.

No ambito internacional, as questdes sobre o meio
ambiente natural passaram a ser tratados na década de 30 do
século passado. Neste periodo, foram assinadas a Convengdo de
Londres, a qual, em 1933, deliberou acerca da conservagio da
fauna e flora em seu estado natural e se aplicava somente ao

continente africano, e em seguida, veio a conven¢ido de
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Washington, que tratava da prote¢ao da flora, da fauna e das
belezas cénicas naturais, bem como das aves migratorias
(FIGUEIREDO, 2013). Desde entio, varios tratados e convengdes
foram elaborados a fim de tutelar a preservagio do meio
ambiente, sendo os principios trazidos pela Declaragio de
Estocolmo inspiradores e norteadores da construgdo das
convengdes que se seguiram. (FIGUEIREDO, 2013)

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado passou a ter essa natureza quando da realizagio da
Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio Ambiente Humano,
ocorrida em Estocolmo em 1972. Nessa oportunidade,
consolidou-se o trecho normativo que diz que “os seres humanos
constituem o centro das preocupagdes com o desenvolvimento
sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva em
harmonia com o meio ambiente” (FIGUEIREDO, 2013).

Verifica-se que ndo ha a preocupagio de restringir o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado a este ou aquele ser humano, o que demonstra que
essa garantia deve ser estender a todos, sem distingao.

E ainda no entendimento de ser o meio ambiente do
trabalho uma espécie de meio ambiente misto, uma vez que nas
unidades prisionais também ha trabalhadores, a Conven¢do n.
148, ratificada pelo Brasil, tratou da protegdo dos trabalhadores
contra riscos profissionais devidos a contaminagéo do ar, ao ruido

e as vibragoes no local de trabalho. (FIGUEIREDO, 2013)
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O Protocolo Adicional a Convengdo Americana de
Direitos Humanos traz a previsdio em seu texto, mais
especificamente no artigo 11, de que “1 Toda pessoa tem direito
de viver em meio ambiente sadio e a dispor dos servi¢os publicos
basicos. 2. Os Estados-Partes promoverdo a protegdo, preservagio
e melhoramento do meio ambiente”.

Figueiredo (2013), assim, entende que o intenso
aumento de normas internacionais que versam acerca da prote¢do
do meio ambiente ¢ indicio de que o “risco de extin¢do da propria
espécie humana do planeta, em decorréncia do aquecimento
global, da poluigdo da dgua, do solo e do ar, da radioatividade e da
extingdo das espécies da fauna e da flora”.

Verifica-se, com isso, a importincia dada, direta ou
indiretamente, pelas legislagdes nacionais e internacionais a
necessidade de um meio ambiente carcerdrio equilibrado e em
condig¢des dignas.

O meio ambiente carcerario, portanto, é composto por
todos os elementos ligados ao cotidiano do preso, sejam eles
naturais, como a qualidade do ar e da 4gua, sejam eles artificiais,
como a infraestrutura das acomodagdes, dos espagos comuns, a
qualidade da alimenta¢do, a existéncia de acompanhamento
psicologico e médico, possibilidade de um trabalho digno para
todos, estudo, convivio familiar, lazer, entre outros, sendo este
conjunto arquitetonico que o compde.

Visto isso, acrescenta-se a importancia do ambiente do

carcere para a ressocializagdo do preso, tendo em vista que os
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direitos fundamentais previstos na Constitui¢do possuem como
titulares aqueles que ndo os tenham perdido ou nédo tenham sido
suspensos por decisdo judicial, isto ¢, o direito de ir e vir e, nos
casos dos presos definitivos, ainda a suspensio dos direitos
politicos.

Por isso que o meio ambiente carcerario, norma de
natureza constitucional inserida no artigo 225, deve ser observada
quanto a qualidade de vida do preso, especificamente quanto as
condigoes de satide e higiene, as acomodagdes e as estruturas se
prestarem aos fins propostos, o tratamento interpessoal adequado,
além de outros direitos fundamentais, sob pena de ofender o
principio da dignidade da pessoa humana, as normas
infraconstitucionais, além dos tratados e convencoes
internacionais que tratam sobre o assunto.

Portanto, todos os elementos ligados ao recluso dentro
do carcere sao tidos como componentes do meio ambiente

carcerario.

4 A ESTRUTURA CARCERARIA E SUA CONTRIBUICAO
PARA UM MEIO AMBIENTE INADEQUEADO

Toda a estrutura¢io do cércere influencia diretamente
no meio ambiente e no cumprimento da pena pelo condenado e
sua ressocializagdo. A arquitetura dos presidios, suas celas, seus

espagos de convivio, sua higiene, ventilagdo, limite de capacidade,
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salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracéo,
insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia
humana, entre outros, tudo pode contribuir para um meio
ambiente inadequado para o cumprimento da sua reprimenda.

Antes de adentrar nos componentes desta estrutura, faz-
se necessario restringir a presente andalise a pena privativa de
liberdade, seja quanto ao seu cumprimento em presidios ou
penitenciarias, seja seu cumprimento nas cadeias publicas.

A arquitetura carcerdria, como que quase padronizada,
traz ao preso uma sensa¢do de desconforto, abandono, desprezo e
humilhagéo.

Alvino Augusto de Sa apresenta as principais

caracteristicas arquitetonicas dos estabelecimentos prisionais:

Via de regra, as edificagdes carcerarias sdo
rigidas. Seu aspecto é sisudo e de austeridade.
Caracterizam-se por linhas retas, as quais,
muito mais do que descansam a vista,
transmitem, no contexto, a impressio de
forca e rigidez. Nada, ou quase nada que
possa surgir equilibrio, leveza, sensibilidade,
elevagdo de espiritos ou dé a ideia de sublime.
Tem-se a impressio de volumes macicos e
rudes. Tenho observado, ainda, em presidios
que conhego, ambientes tendendo ao escuro,
no interior dos pavilhdes. (SA, 2014, p. 138)

E ainda:
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Promove-se, pois, um ataque a privacidade
do sentenciado, a partir do préprio arranjo
arquitetonico do presidio. A partir da
admissdo, ocorre uma espécie de exposicao
contaminadora. Neste caso, os territérios da
identidade sdo violados; a fronteira que o
internado estabelece entre seu ser e o
ambiente ¢ invadida. O recluso raramente
tem um espago para um encontro consigo
mesmo, na solidio. E, o pior, talvez acabe por
se acostumar com isso, com essa perda de
identidade e da privacidade. Privacidade,
identidade - fatores de inestimavel
importincia para a saude mental e para a
readaptacio social. (SA, 2014, p. 138)

Ainda sobre a arquitetura carceraria, Sa (2014, p. 143)
realizou entrevistas com detentos, os quais clamaram por mais
iluminag¢do e melhor ventilacao nas celas, mais espago para banho
de sol, atividades fisicas e recep¢do de seus familiares com mais
privacidade, além de celas individuais para reflexdes.

Verifica-se um meio ambiente carcerario degradado, com graves
consequéncias sociais e também ecoldgicas, além de
consequéncias graves ao se humano.

O dano ocasionado, assim, ndo é colocado apenas frente
ao seu humano que cumpre a pena, o qual é inegavel, mas
também ha o dano ao meio ambiente natural. Isso pode se dar

com a polui¢do de rios que recebem todo e qualquer tipo de
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dejetos sem qualquer tratamento, como também do solo,
contaminado por restos alimenticios, medicamentos, doengas,
dejetos humanos, entre outros, ou até mesmo pela contaminagio
do ar, que pode ocorrer pela emissao de gases oriundos de fossas,
queimadas provocadas em rebelides, entre outros.

E ndo se atém apenas nas consequéncias causadas ao
meio ambiente natural, pois ha as consequéncias reflexas, como os
prejuizos causados as pessoas expostas ao meio ambiente
carcerario degradado, além dos reclusos, como os servidores
publicos que laboram no ambiente em questio, bem como a
populagdo dos arredores.

Niao ha que se falar em respeito a dignidade humana
quando se tem celas superlotadas, revezamentos nos espagos para
descanso noturno ou ate mesmo o uso conjunto de pequenos
colchdes, uma latrina no mesmo local utilizado para dormir e
comer, alimentacdo improépria para consumo, mau cheiro,
auséncia de tratamento médico especializado, auséncia ou criagdo
de obstaculos para o convivio com a familia, dentre varias outras
afrontas.

Registra-se, com isso, a importancia de condigdes dignas
de habita¢do no carcere como um dos fatores que tornam o meio
ambiente adequado para que sistema punitivo atual seja capaz de

atuar em sua plenitude e se prestar aos seus fins.

5 A INFLUENCIA DO MEIO AMBIENTE CARCERARIO NA
RESSOCIALIZACAO DO PRESO
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A deficiéncia no sistema carcerdrio em cumprir sua
funcio ressocializadora, em especial a inobservincia de um meio
ambiente carcerario adequado e equilibrado para seus fins, traz a
ineficiéncia parcial das penas privativas de liberdade. Com isso, o
carcere despeja na sociedade uma pessoa indignada, revoltada,
com consequéncias fisicas e emocionais, vista com preconceito, ao
invés de retornar a sociedade um ser humano reabilitado ao
convivio social.

A pena possui, dentre outras, a finalidade de que o preso
nao volte a pratica do ilicito, visando a sua ressocializagdo e a sua
reeducagio, bem como prevenindo, de forma intimidadora, que
os demais integrantes da sociedade ndo pratiquem o ilicito penal,
demonstrando as consequéncias e sangdes a advirem da praticae a
propria punicio da pessoa.

Manoel da Concei¢do Silva, no ano de 2002, realizou
uma pesquisa quantitativa entre presos de Sdo Paulo, tendo
ouvido 10% dos presos das cidades de Ji-Parana e Ouro Preto do
Oeste (2003, p. 63-86).

Perguntados sobre da capacidade de ressocializagdo do

carcere, Silva obteve como respostas:

Na pesquisa, quanto as condi¢des de vida do
presididrio, foi interessante observar que
aqueles reeducandos que realmente estavam
presos e ndo s6 em contato com a sociedade,
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como os reeducandos egressos. Alguns
opinaram procurando colocar sua resignacéo,
outros colocando suas revoltas, a maioria
entretanto, (43%) chegou a um consenso de
que ndo houve avango no tratamento ao
presididrio. Isso reflete a realidade j& que as
penas alternativas assim como outros
beneficios s6 atingem 25% do contingente do
presidio (...). A maioria, entretanto, ndo tem
ilusdes quanto ao sistema: “Cadeia ndo educa
ninguém. Entra sabendo um artigo, e sai
sabendo todos”, observa LS. referindo-se aos
efeitos do contato entre pessoas que
cometeram pequenos delitos com presos
periculosos, resultando no aprendizado de
novos crimes (...). (SILVA, 2003, p. 69)

Mas para a ressocializac¢io deste infrator da norma penal
se fazem necessarios estabelecimentos prisionais adequados e
dignos, em conformidade tanto com as legislagdes nacionais
quanto com os tratados e convencdes internacionais, o que nio se
observa.

Entre as causas justificadoras para o atual estado de
degradagdo do ambiente carcerdrio, temos o desprezo estatal pelos
reclusos, pela falta de conscientizagdo e informagdo da sociedade
acerca da necessidade de se dar condi¢des aos reclusos de retornar
ao convivio social e de se respeitar sua condi¢io de necessidade, e
pelos legisladores e aplicadores das leis, os quais insistem na

utiliza¢io do carcere como medida unica de punicio.

540



Beccaria ja tratava da realidade carceraria em sua época
(séc. XVIII), que ndo se diferenciava em muito da realidade

atualmente apresentada a sociedade e seus presos:

A proporgio em que as penas forem mais
suaves, quando as prisdes deixarem de ser a
horrivel mansdo do desespero e da fome,
quando a piedade e a humanidade
adentrarem as celas, quando, finalmente, os
executores implacaveis dos rigores da justica
abrir os coragdes a compaixdo, as leis
poderio satisfazer-se com provas mais fracas
para pedirem a prisdo. A prisio ndo deveria
deixar qualquer pecha de infimia sobre o
acusado, que teve juridicamente reconhecida
a sua inocéncia. A razdo estd em que o
sistema 92 atual da jurisprudéncia criminal
apresenta aos nossos espiritos a ideia da forga
e do poder, em vez da justica; é que se atira,
na mesma masmorra, sem distingdo alguma,
o inocente suspeito e criminoso convicto; é
que a prisdo, entre nds, é antes de tudo um
suplicio e ndo um meio de deter um acusado;
¢ que, enfim, as forcas que estdo,
externamente, em defesa do trono e os
direitos da nagdo estio separados daquelas
que mantém as leis no interior, quando
deveriam  estar intimamente ligadas.
(BECCARIA, 1971, p. 21-22)
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Roxin, também ndo se conformando com o modelo

segregador de liberdade vigente, propde uma reforma do sistema

das sangdes e da execugdo penal, aduzindo que:

A ressocializa¢do no significa usar das penas
indeterminadas ou colocar os condenados a
disposi¢ao do tratamento forcado estatal. A
reforma s6 fard justica ao encargo
constitucional se fortalecer, através da
introdu¢gdo  dos  modernos  métodos
terapéutico-sociais, a posi¢do juridica do
aprisionado, se der uma estrutura juridica a
figura pouco explicavel da relagdo especial de
poder. (ROXIN, 2012, p. 20)

Alessandro Baratta, dissertando sobre as caracteristicas e

efeitos causados pelo carcere aqueles que a ele se submetem,

informa que:
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A comunidade carceraria tem, nas sociedades
capitalistas contemporaneas, caracteristicas
constantes, predominantemente em relacio
as diferencas nacionais, e que permitiam a
construgdio de um verdadeiro e proprio
modelo. As caracteristicas deste modelo, do
ponto de vista que mais nos interessa, podem
ser resumidas no fato de que os institutos de
detencdo produzem efeitos contrarios a
reeducacdo e a reinser¢io do condenado, e
favordveis a sua estdvel insercio na popula¢io
criminosa. O circere é contririo a todo

moderno ideal educativo, porque este



promove a individualidade, o autorrespeito
do individuo, alimentando pelo respeito que
o educador tem dele. As cerimoénias de
degradag¢do no inicio da deten¢do, com as
quais o encarcerado é despojado até dos
simbolos exteriores da propria autonomia
(vestudrios e objetos pessoais), sdo 0 oposto
de tudo isso. A educagio promove o
sentimento de liberdade e de espontaneidade
do individuo: a vida no carcere, como
universo disciplinar, tem um carater
repressivo e uniformizante. (BARATTA,
2002, p. 184-185)

Francisco Dias, relata uma realidade do sistema prisional

que em nada se difere daquela dos dias atuais:

Os presos do pavilhdo 8, reincidentes
egressos da propria Casa de Detengdo, estdo
alojados dentro dos mesmos padroes.
Detentos com sarna, picada de percevejo,
com feridas por todo o corpo, tuberculose,
amarelos. Nesse pavimento, ainda se
encontram 34  detentos alegadamente
portadores de doen¢as mentais, ladeados por
sujeira, nus, em celas escuras como animais
enjaulados (...) Ouvimos as reclamagoes dos
detentos. Relataram a aplica¢do de castigos
corporais por meio de espancamentos,
praticados pelos guardas, 93 com uso de
ferro, inclusive correntes, sempre na calada
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da noite (...) Os presos reclamam do
vencimento de suas penas, da falta de
assisténcia juridica, da lentiddo extrema na
analise de seus pedidos legais junto a Vara de
Execucoes Penais. (DIAS, 1990, p. 58-59)

Diante do cendrio carcerario atual e da incapacidade em
cumprir com sua finalidade, mudangas sdo necessdrias no sistema
penal das penas privativas de liberdade e no modelo de
encarceramento vigente. Nesse sentido, alternativas surgem como
mecanismos de soluc¢do, ou atenua¢do, dos diversos reclames
carcerdrios socioambientais, quais sejam, a construgio de
estabelecimentos prisionais na forma de parcerias entre o ente
publico e empresas privadas; a implementagio de um ndmero
maior de APACs e a retomada dos investimentos nos

estabelecimentos prisionais, nos moldes do que ¢ feito na Europa.
CONSIDERAGOES FINAIS

A ofensa do direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado, quando no carcere, acaba por acarretar na ofensa a
outros direitos fundamentais, tais como o direito a vedagdo de
penas cruéis e degradantes, bem como a ofensa a legislagdo federal
que delibera acerca da execu¢do das penas e a tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos.

Além disso, resulta na ineficacia das penas privativas de

liberdade, em relagdo as fun¢des e fundamentos da pena, bem
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como em rela¢do ao preceituado pelas politicas criminais que as
impuseram.

Resta claro que o sistema prisional brasileiro esta
saturado, tendo em vista a inexisténcia de vagas suficientes para
atender a grande demanda de presos, e deficitario, ja que ndo ha
efetivas politicas publicas para melhor e maior investimento em
pessoal e em infraestrutura. Esses aspectos transformam os
estabelecimentos prisionais em verdadeiras fabricas de revoltados,
diante de um sistema carcerario superlotado e desequilibrado
ecologicamente, fazendo com que o preso, quando do retorno a
sociedade, retorne sem condi¢des psicologicas, sem oportunidades
e acaba por reincidir na pratica delituosa.

A degradagio ambiental observada no ambiente
carcerario, onde ha lixo por todos os lados, polui¢do do ar, dejeto
humano, falta de tratamento de esgoto, ratos habitando o mesmo
ambiente destinado aos presos, entre outras irregularidades, nao
afetam tdo somente o preso, mas também sua familia e a
sociedade, tornando-se impossivel a sua realocagio social onde a
origem do cumprimento da sua pena nio o reabilitou.

Do mesmo modo, a degradagio do meio ambiente
prisional, além de todas as ofensas mencionadas, acarreta, ainda,
prejuizos a comunidade que habita o seu entorno e a sociedade de
modo geral. Isso porque desperta o temor da ocorréncia de
rebelides, em sua maioria causadas pelas condi¢des precarias do

carcere, da falta de higiene, espaco fisico, da superlotagdo, dentre
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outras ja informadas neste trabalho, o que acaba acarretando
fugas ou até mesmo em solturas precoces, causando um prejuizo
social & sociedade que espera por um preso reabilitado e ndo ainda
mais revoltado.

Alternativas aos reclames ambientais devem ser tratadas
e estudadas para que o ambiente carcerdrio atenda as fun¢oes da
san¢do penal atenuando a realidade do meio ambiente carcerario
apresentado no Brasil, proporcionando um respeito maior aos
direitos fundamentais, o que, por consequéncia, proporcionara
uma maior possibilidade de reinser¢do do preso ao convivio social
perante a sociedade.

A construgdo de presidios na forma de parceria entre o
ente puablico e grupos de empresas privadas, as APACs’
modalidade de estabelecimento prisional fiscalizado pela propria
comunidade carcerdria e até mesmo outras medidas diversas do
carcere, especialmente em crimes de menor ou médio potencial
ofensivo, objetos de um outro estudo, podem ser solugdes mais
rapidas e vidveis para a preservacio de um meio ambiente
carcerario digno e que obedeca os direitos fundamentais do preso,
ndo perdidos pelo cometimento da infracio penal.

Conclui-se, portanto, que a preservagio do meio
ambiente carcerdrio e a consequente observincia aos direitos
fundamentais do preso, deve ser objetos de politicas publicas mais
eficazes ou até mesmo a intervengdo do poder judicidrio para
determinar ao poder executivo instrumentos que viabilizem e

garantam um ambiente carcerario adequado e digno, pois a
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degradagdo do meio ambiente carcerario traz maleficios ao meio
ambiente natural, a pessoa presa, aos seus familiares e a toda a

sociedade.
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