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Editorial

O presente numero destina-se a publicacdo
de trabalhos que, pelo seu contetdo, contribuem para
a atualizacao do conhecimento juridico sobre temas
relacionados as linhas de pesquisa do Programa de Mes-
trado em Direito (stricto sensu) do Centro Salesiano de
Séo Paulo - UNISAL.

Contudo, visando abrir um espaco para a refle-
x3d0 acerca das questoes vinculadas 4 teoria, 4 pratica
e ao ensino do Direito no patis, objetiva-se divulgar os
resultados das pesquisas juridicas desenvolvidas pelos
docentes e pesquisadores do Programa de Mestrado em
Direito do Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo
- UNISAL, e demais professores e pesquisadores convi-
dados.

Assim, a seguir priorizamos a publicacdo de tra-
balhos juridicos de grande penetracdo na comunidade
académica nacional e internacional.

O Conselho Editorial
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Resumo

A utilizacdo de reproducéo assistida para cons-
tituir filhos é uma realidade. Nesse contexto, abre-se o
espectro das configuracoes parentais e familiares, aba-
lando os fundamentos sécio-juridicos do parentesco.
Novas figuras sdo adicionadas aquelas conhecidas e
identificadas tradicionalmente. O processo de mudan-
ca nos grupos familiares e nas formas de parentesco,
além de criar novas posicoes e papeis das mulheres, ho-
mens e filhos também modificam o sistema da simbo-
logia referencial, propiciando questionamentos nem
sempre respondiveis. O objetivo deste trabalho néo é
responder as questdes que emergem, mas de propor
novas indagacoes ampliando o universo da reflexao
interdisciplinar, na determinacao dos vinculos de pa-
rentesco na estrutura familiar.

Palavras-Chave

Direitode Familia. Novas Estruturas. Parentesco.

Abstract

The use of assisted reproduction in order to have
children is a reality. In this context, the spectrum of
parental and family formations is opened up, affecting
kinship social-legal fundaments. New figures are
added to those traditionally known and identified. The
changing processinfamily groupsand in kinship ways
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not only creates new positions and roles for women,
men and children, but also modifies the referential
symbology system, providing not always answerable
questions. The aim of this project is not to answer the
emerging questions, but to propose new questions
affording the enlargement of the interdisciplinary
reflection universe on the determination of the kinship
links in family structure.

Keywords

Family Law. New Structures. Kinship.

Sumario

Introducao. 1. Aspectos pontuais sobre o paren-
tescoeainfluéncia da tecnologia reprodutiva. 1.1 A Ma-
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da paternidade. 1.3 O papel do filho. 1.4 Novas estrutu-
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Introducao

Em decorréncia das evolucoes biotecnoldgicas
dos tltimos anos, faz-se necessario debate sobre novas
concepcoes juridico-sociais. A manipulacao genética
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dos gametas sexuais é hoje, uma realidade, que interfe-
re principalmente nas questoes familiares.

A histéria evolutiva confirma que ainda hoje
a familia pode ser considerada um espaco de convi-
véncia humana. Apesar da dinamica de novos arran-
jos estruturais que estabelecem vinculos complexos e
diversificados, continua a ser a matriz do processo so-
cializante e referencial das pessoas. Do ponto de vista
antropolégico a familia se constitui em um simbolo de
apoio aos seus integrantes, onde ocorre a transmissao
de valores e critérios de orientacdo de conduta, entrela-
cando vertical ou horizontalmente uma rede de pesso-
as. Desse modo, a afetividade desponta como elemento
nuclear e definidor da unido familiar (LOBO, 2009).

Objetos de pesquisa pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), através da PNAD - Pes-
quisa Nacional de Amostragem de Domicilio, as unida-
desfamiliares se estruturam das mais variadas formas,
as quais podem ser (LOBO, 2009 p.56-58):

a) Unido com vinculo do casamento!, com filhos
biolégicos;

b) Unido com vinculo do casamento, com filhos
biolégicos e nao biolégicos ou somente com fi-
lhos nao biologicos;

¢) Unido estavel? com filhos biolégicos;

d) Unido estavel com filhos biolégicos e nao biolo-
gicos ou somente nao biologicos;

e) Entidade monoparental®> composta de pai ou
mae e filhos biologicos;

f) Entidade monoparental composta de pai oumae
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e filhos biolégicos e adotivos ou somente adoti-
VOs;

g) Grupo parental de irméos ou de avés e netos, ou
de tios e sobrinhos;

h) Entidade formada por pessoas sem vinculo de
parentesco, em convivéncia permanente com
lacos de afetividade e auxilio mutuo, sem fins
sexuais ou economicos;

i) Unido homoafetiva com finalidade sexual e afe-
tividade;

j)  Unido concubindria®, na qual ocorre impedi-
mento para o casamento de um ou ambos convi-
ventes, com ou sem filhos;

k) Familias recompostas, formadas por padrasto
ou madrasta e enteados.

A partir do advento da Constituicido da Republi-
ca de 1988, dois grupos, além daquele instituido pelo
vinculo do casamento, foram incluidos como entida-
des familiares merecedores de normatizacdo: a unido
estavel e a familia monoparental. As formas grupais
referidas nas letras “g” a “k” acima listadas, embora nao
expressamente reconhecidas, possuem caracteristicas
da afetividade, da estabilidade e da convivéncia publi-
ca, podendo ser alinhadas como entidades familiares.
E a Constituicao da Republica de 1988, trouxe, nao s6
essa novidade, como também, alterou o foco de interes-
se, pois,além de tratar a familia como uma entidade so-
cial, também estabeleceu especial interesse para cada
pessoa que a integra.

Oliveira (2002, p.247) afirma que a Constitui¢ao
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da Republica concebe a familia de forma mais moder-
na, ajustando-se as aspiracdes da sociedade, se compa-
rada com normas mais timidas do Cédigo Civil insti-
tuido pela Lei 10.406/02. Isto porque aquela imprimiu
maior interesse a pessoa’ e valoriza as relacoes de afe-
tividade, além do aspecto patrimonial, enquanto esta
estabelece normas de contetdo estritamente patrimo-
nial.

No Brasil, a legislacao adota trés dimensoes de
parentesco® a biogenética, ou consanguinea, que pos-
sui conexdo entre pais e filhos estabelecida pela base
natural; a socio-afetiva ou civil, cuja substancia decor-
re de convencoes sociais e simbolo de unidade e afeti-
vidade, principio utilizado essencialmente na adocao; e
o parentesco por afinidade que se estabelece pelo vin-
culo conjugal ou pela unido estavel. A legislacao civil
patria, em seu artigo 1.593 estabelece também que serd
sempre civil o parentesco decorrente de qualquer outra
origem que ndo a consanguinidade. Os doutrinadores
sdo undnimes em afirmar que neste tipo de parentes-
co se incluem, além da adocao, a posse do estado de
filiacao e as derivadas por inseminacoes heterdlogas
(LOBO, 2009, p.186; VENOSA(a), 2010, p. 1450). Este
posicionamento, porém, é questionavel, considerando
que a dimensao consanguinea estaria comprovada-
mente presente, embora haja a intervencao técnica na
inseminacao artificial.

Na linha reta de parentesco, a relacdo de ascen-
déncia e descendéncia ¢ de origem biolégica, princi-
palmente, mas, nao é a tnica. A Constituicdo Federal
estabelece também a origem adotiva, vedando quais-

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
As Novas Estruturas do Direito de Familia: relagoes de parentesco - pp. 11-52
SOUSA A. M. V. de




quer designacoes discriminatérias’. A ascendéncia é
uma linha bifurcada na qual cada pessoa origina-se
de duas, ou seja, materna e paterna, quando os vincu-
los derivam da mae ou do pai (LOBO, 2009, p.187). Na
linha colateral ou transversal o parentesco pressupoe
a existéncia de um tronco comum. Assim, partindo-se
do parente, cujo grau de parentesco se pretende deter-
minar, sobe-se em linha reta, contando cada grau até o
ascendente comum, descendo depois até o paradigma®
(FRANCIULLINETTO, 2003 p.1147). O parentesco por
afinidade é o vinculo criado por disposicao legal sem
relacao de consanguinidade e a contagem de grau é se-
melhante a utilizada no parentesco consanguineo.

A rede de relacoes familiares identifica diversos
agentes reconhecidos social e juridicamente, aos quais
podem ser atribuidos direitos, deveres e responsabili-
dades, e em alguns casos, limitando o alcance do vin-
culo parental dessas obrigacoes. Assim, na linha reta o
parentesco é ilimitado, e, na colateral o vinculo legal é
estabelecido até o quarto grau. As figuras de pais, maes,
filhos, avods, bisavos, cunhados, tios, sobrinhos, tios-a-
v0s, sobrinhos-neto e outras denominacoes conhecidas
sdo recursos simboélicos dos quais se utilizam as pesso-
as na identificacao e continuidade da estrutura fami-
liar, tornando-se visivel na visao antropolégica dessa
comunidade, especialmente na sociedade onde o im-
perativo da inclusao é preponderante (AMAZONAS &
BRAGA, 2006).

Com o desenvolvimento de tecnologias repro-
dutivas,abre-se o espectro das configuracoes parentais,
que vai além das tradicionais familias mononuclear
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até mesmo da extensa, padroes largamente conhecidas
na sociedade brasileira. Surgem figuras como doadores
e receptores de gametas e gestantes de substituicao, aos
quais ainda nao lhes foram definidos os liames juridi-
cos e sociais que os unem a uma determinada familia.

Unices homoafetivas ndo disciplinadas na le-
gislacao brasileira é hoje, uma realidade. Embora apre-
sentem requisitos de relacoes pessoais, de lealdade,
de respeito, assisténcia, alimentos, de afetividade, da
estabilidade e convivéncia publica, ainda lhes faltam
identificacdo familiar e nomeacao social.

O processo de mudanca nos grupos familiares e
nas formas de parentesco, além de criar novas posicoes
e papéis das mulheres, homens e criancas, também mo-
difica o sistema da simbologia referencial propiciando
questionamentos nem sempre respondiveis.

1. Aspectos pontuais sobre o parentesco
eainfluénciada tecnologiareprodutiva

A relacao de parentesco estabelece que todo ser
humano tem pai e mée, independentemente de a ori-
gem ser “natural” ou concebida “em laboratério”, ainda
que esta modalidade de paternidade néo seja imediata.
(VENOSA (b) 2010, p.223).

O universo da tecnologia reprodutiva é vasto.
Franciulli Neto (2003) afirma a necessidade de aclarar
osignificado e o alcance dos termos técnicos utilizados
na reproducao assistida. Nesse sentido, denomina-se
inseminacdo artificial a técnica que introduz o esper-
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matozoide diretamente no colo do ttero facilitando o
acesso dos gametas masculinos ao 6vulo para fecunda-
cdo. Ja a fecundacdo in vitro é a técnica na qual o ovu-
lo e 0 espermatozoéide siao postos num meio de cultura
adequado, permitindo a fecundacao dentro de um tubo
de ensaio. Somente apés alguns dias é que os embrides
sao transferidos ao tterofeminino. Multiplos embrices
sdo transferidos, mas o restante, chamados embrioes
excedentarios permanecem armazenados ou criopre-
servados.

E considerada homologa a inseminacao prove-
niente de gametas do proprio casal e heterdloga se o
procedimento incluir terceiro doador (VENOSA (b),
2010, p. 235).

A utilizacdo de reproducdo medicamente assis-
tida para constituir filhos é uma realidade em todos os
paises do mundo. E o Brasil também se inclui nesta es-
tatistica, embora sua legislacao a respeito ainda esteja
principiando, contando apenas com uma Resolugao do
Conselho Federal de Medicina que estabelece algumas
condicoes. Demais normas constituem de Projetos de
Lei® que estao em tramitacao e discussdo no Congresso
Nacional.

Uma legislacdo normativa é de premente neces-
sidade, ndao apenas para regulamentar as atividades da
reproducdo assistida, como também para impor limi-
tes e determinar os limites éticos em manipulacoes ge-
néticas.

Embora ausente de legislacao, pesquisadores
do tema apontam uma crescente demanda por essas
tecnologias. As dificuldades na obtencao de dados es-
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tatisticos dessa pratica consistem, principalmente, na
auséncia de um centro de coordenacao que concentre
os elementos que permitam a sistematizacao do feno-
meno. Mas a realidade é outra e os efeitos sdo diversos
no estabelecimento do parentesco.

11 A Maternidade e seu atual papel social

O principio da presuncdo da maternidade por
muitos anos foi tido como certa, nao se questionando
juridico-socialmente quem seria a mée. Diante de no-
vas tecnologias desenvolvidas pelo préprio homem,
possibilitando a manipulacdo genética, este principio
inquestionavel da maternidade, influenciado por no-
vos modos de pensar, passou a merecer interesse de re-
flexao visando adequar 4 situacgdo real iminente.

Aspectos que devem ser considerados:

-Naiminéncia de problemas impossibilitando a
mulher de gestar seu filho, esta pode socorrer-se de tte-
ro alheio, fornecendo seu material genético. Embora a
legislacdo brasileira ndo reconheca o “aluguel de tte-
ro”, na Resolucdo n®1.358, de 1992 do Conselho Federal
de Medicina ha admissdo de cessdo temporaria de tte-
ro, condicionada ao vinculo de parentesco,até o 2° grau
em relacao a mae genética (LOBO, 2009 p. 202-203).

- Quando a mulher possui condigoes fisicas de
gestar, porém nao consegue produzir évulos suficien-
temente sadios ou impossibilitados de fecundacao, po-
derd ela optar por receber 6vulos doados.

- Nao tendo a mulher condicoes de gestar e nem
de fornecer material genético, mas demonstrar afeti-
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vidade, pois pretende ser mae, podera socorrer-se de
6vulos doados e ttero cedida por membro da familia,
limitada a cessao temporaria de Gtero as normas da Re-
solucdo do Conselho Federal de Medicina.

A certeza da maternidade era determinada
com a analise dos atributos essenciais da biogenética,
da gestacao e da afetividade. Mas, podem ocorrer ou-
tras circunstancias nas quais a maternidade se torna
questionavel, por auséncia de um desses elementos. O
surgimento do conflito da maternidade distingue trés
condicoes para o reconhecimento de mée: a mae bioge-
nética, a mae parturiente e a mae socio afetiva. A atri-
buicao da maternidade nessas situacoes torna-se cada
vez mais complexa e de dificil solucao para o estabele-
cimento da relacao mae-filho.

De um lado a dimensao consanguinea determi-
na a transmissao hereditaria dos caracteres genéticos;
de outro, a afetividade implica na construcao do novo
ser com suporte no amor e cuidados maternais. Com
relacdo a cessao de utero, questdes como a gestacao, o
sangue que alimentou o feto e, até mesmo o estado psi-
colégico da mae gestante, sdo levantadas. Na Alema-
nha, por exemplo, Lobo (2009, p.203) afirma que o re-
conhecimento da maternidade esta conectado a situa-
cao de nascimento. A maternidade da mae parturiente
esta, nos termos do § 1.591 BGB, determinada e ndo pode
ser anulada nem desafiada por acao de investigacao de
maternidade, ainda que ausente a ascendéncia genéti-
ca da crianca. Isto porque, segundo este autor, somente
a gestante tem relacao fisica e psicolégica com a crian-
ca durante a gravidez.
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No Brasil, os projetos de lei que tratam de repro-
ducdo assistida tendem a considerar a garantia da ori-
gem bioldgica, sendo esta, o fundamento das relacoes
parentais (DINIZ, 2006). A doutrina crescente sobre
maternidade e gestacdoargumenta que a mae de substi-
tuicdo é apenas hospedeira, sem contribuicao genética,
portanto. Mae seria aquela que assume e leva adiante o
sonho da maternidade, mesmo que tenha de recorrer a
estranhos para que sua vontade seja satisfeita. Teixeira
etal (2009) argumentam que a capacidade de conceber
filhos é extremamente importante para a subjetivida-
de feminina, assim como para o proprio sentido da vida
da mulher. Afirmam também que embora o casamen-
to venha perdendo importancia na realidade femini-
na a realizacdo da maternidade ainda é um dos mais
importante projetos para as mulheres. Segundo Diniz
(2006) na sociedade tradicional o reconhecimento so-
cial do parentesco segue a linha genética, dependente
da biologia e as maes de substituicdo tém essa nocao
claramente determinada. Para elas, o fator principal
que caracterizaria a maternidade seria o papel social,
de modo que a questdo nao é saber quem é a mae, mas,
quem tem o direito de ser reconhecido como tal.

Lobo (2009 p.237) afirma que no direito brasi-
leiro, a maternidade decorre do parto. Razao pela qual,
na eventualidade da ocorréncia de cessao de utero, nao
se podera contestar a maternidade, ainda que se prove
nao ser geneticamente dela nascido. Para Venosa (b)
(2010 p.242) deve ser considerada mae aquela que teve
seu 6vulo fecundado, justificando que o estado de fa-
milia é irrenunciavel e ndo admite transacdo. Ambos
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os autores afirmam, porém, que a contestacao da ma-
ternidade sera autorizada quando ocorrer falsidade de
declaracio, cuja prova podera ser feita inclusive com o
exame de DNA. Venosa (b. 2010 p. 243) acrescenta ain-
da que em um caso concreto de maternidade por cessao
de atero, do ponto de vista do filho assim gerado, seria
“inafastavel que nessa situa¢do inconveniente tem ele
duas maes, uma biologica e outra geratriz”.

A determinacdo da maternidade fica ainda mais
complexa, em caso de manipulacdo laboratorial de
6vulos. A moderna ciéncia permite a técnica denomi-
nada transcitoplasmatica, a qual consiste na transpo-
sicao do citoplasma ou do nicleo de uma para outra
célula reprodutiva, objetivando o rejuvenecimento e
obter maior chance de fecundacao. Se o citoplasma ou
o nucleo daquele 6vulo advém de uma outra doadora,
a célula fecundada terd mistura de substancias de duas
“mdes™ uma que vai transmitir os caracteres fisicos
constituintes do DNA nuclear e outra, que através da
mistura de organelas, como as mitocondrias, presen-
tes no citoplasma, pode ser responsavel pela determi-
nacao dos processos de metabolismo, sensibilidades
a determinados agentes, transmissao de deficiéncias
auditivas ou até mesmo a pré-disposicao a desenvol-
ver diabetes (CARVALHO E RIBEIRO, 2002). As mi-
tocondrias sdo organelas circulares intracelulares que
possuem seu proprio genoma (DNA) e que sao trans-
mitidas aos descendentes exclusivamente pela mae.
Na ocorréncia de um fato dessa natureza, até mesmo o
sofisticado exame de DNA, ou ndo demonstraria a méae
biolégica real, ou constataria a existéncia de doadoras
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distintas, resultando em dupla maternidade genética
gerando incerteza da identidade para a crianca que as-
sim nascesse (LUMA, 2001).

12O papel anonimo da paternidade

Na presuncdo da paternidade também houve
mudanca. Antes presumia-se pai, o marido da mae, em
clara defesa da instituicao familiar. Hoje, presume-se
pai, o marido da mae que “age e se apresenta como pai,
independentemente de ter sido ou nao o genitor biol6-
gico” (LOBO, 2009, p.226), demonstrando preponde-
rancia da afetividade. As restricdes impostas na deter-
minacdo da maternidade nao sao encontradas quando
se tratar da identificacao da paternidade, a qual tem
ampla liberdade, admitindo-se todos os tipos de recur-
sos e meios cientificos para solucao adequada as novas
questoes (VENOSA (b), p235).

O Codigo Civil, Lei 10.406/02, incluiu trés dis-
positivos na presuncao de nascimento dos filhos'. Os
dois primeiros casos tratam de inseminacao homologa.
Se o filho nasce mesmo ap6s o falecimento do marido,
ou é fruto decorrente de embrioes excedentarios, ndo
ha maiores complicacdes, pois ha uma conciliacao en-
tre o aspecto biologico e o afetivo do doador. O terceiro
dispositivo trata da inseminacao heteréloga, o que im-
plica um terceiro doador e, desde que consentida pelo
marido, subentende-se que ele assumira a crianca e nao
contestar a paternidade.

Venosa ((b), 2010 p.234) afirma que esses dispo-
sitivos do Codigo Civil estao sem ordenacao devida e
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sua interpretacdo podera incluir até mesmo a mater-
nidade sub-rogada, considerando que os embrioes po-
dem ser albergados no ttero de outra mulher.

Questao tormentosa ocorre quando mulheres
solteiras ou vitivas recorrem ao banco de sémen para
uma “producao independente”. Nessa situacao obser-
va-se uma ruptura na relacdo pai-filho,impossibilitan-
do o reconhecimento da paternidade. Contudo deve-se
levar em consideracao que as mulheres nédo se repro-
duzem sozinhas. Para que elas possam engravidar sera
necessario participacao,ainda que mediata, do homem,
mesmo que seja um doador anénimo de sémen. A re-
lacao de parentesco fica conflituosa, embora a Cons-
tituicao Federal tenha erigido a condicao de familia,
aquela constituida por um dos genitores e seus filhos. A
funcio social e afetiva da paternidade nao mais existe,
os valores sao totalmente modificados, ou até mesmo
ausentes. Grupos formados por um dos genitores e seus
filhos pela separacdo ou morte do outro genitor, man-
tém implicada a figura daquela pessoa na familia, seja
pela presenca fisica, embora nao o esteja socialmente,
ou simbdlica, se falecida. E mais, a separacao e a viu-
vez permitem a substituicdo da figura do pai ou mae,
0 que nao ocorre no contexto da reproducio assistida,
evidenciando-se um novo parentesco (RIVAS, 2009).
As pessoas que participam deste processo pertencem
a categorias diferentes, afirma Rivas (2009). Para esta
autora existem pais sociais e legais, os pais genéticos,
os pais doadores de esperma, e outros, que “devem ser
identificados para seu papel social no novo universo
relacional gerado”.
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As técnicas de reproducao assistida surgiram
para auxiliar pessoas com alguma impossibilidade de
concepe¢ao de forma natural, mantendo um banco de
sémen doado por anénimos. Filhos concebidos com a
utilizacdo desses gametas trazem como consequéncia
a inexisténcia da identidade pai-filho. A paternidade
se torna invisivel e 0 homem é reduzido ao seu esper-
ma dissociando a paternidade sexual da procriacao
(TEIXEIRA et al, 2009). A pratica da doacao andnima
de sémen provoca o surgimento de uma situacao dife-
renciada da figura paterna. O congelamento do sémen
como instrumento para fecundacao de 6vulos traz em
si lacos de paternidade cada vez mais ténues pela dis-
tancia que se estabelece entre o doador e a receptora,
tanto em termos temporais como espaciais, vez que a
técnica atual permite conservar por tempo conside-
ravel sémen e 6vulos para posterior utilizacao. O ano-
nimato do doador traduz uma irrelevancia a figura de
pai, seja de sua identidade, seja do seu papel social no
processo da fecundacao nao se podendo atribuir direi-
tos e deveres aquele que nao desejou para si ou mesmo
ndo desenvolveu um projeto parental (GONCALVES,
20009), pois ao doar o sémen abdicou de sua paternida-
de.

A auséncia do pai fica mais evidente ao permitir
o0 acesso a mulheres sozinhas ou mulheres homoafeti-
vas ao processo de reproducao assistida. A figura pater-
na, ou o homem, passaria a constituir mera ferramenta
reprodutiva, trazendo o risco de o papel do pai perder
sua identidade (ALVAREZ, 2006).

Vieira (2008) assegura que de 5 a 10% dos movi-
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mentos das clinicas de reproducio assistida sao de mu-
lheres sem parceiros. Elas buscam pela inseminacio,
mesmo que ndo se trate de infertilidade, mas sim de
uma mulher que quer procriar sem, necessariamente,
ter um parceiro. Isso evidencia o contetdo de indivi-
dualizacdo, de pluralidade de escolha e autonomia das
mulheres.

13O papel do filho

Cada ser humano é geneticamente distinto um
do outro, possuindo sua propria identidade genética,
individual e irrepetivel; identidade que corresponde
ao genoma de cada ser humano (SPAREMBERGER e
THIESEN, 2014).

Do ponto de vista bioldgico, cada ser humano
possui um genoma préprio, uma identidade genética
determinante da caracteristica que faz com que cada
um seja diferente do outro. Desse modo, ndo ha como
negar a dimensao genética como fator integrante da
formacéo da personalidade do individuo ao lado do as-
pecto social e psicologico. O conhecimento a essa iden-
tidade bioldgica, nas afirmativas de muitos pesquisa-
dores, é considerado um direito fundamental (LOBO,
2009; GONCALVES, 2009; DINIZ, 2006, SPAREMBER-
GER e THIESEN, 2014), e ndo pode ser retirado do ser
humano. O conhecimento de sua identidade genética,
nao é considerado apenas como um direito, mas tam-
bém uma necessidade a fim de evitar casamentos con-
sanguineos. Afirmam, Sparemberger e Thiesen (2010),
que ¢é da natureza do ser humano o desejo, a curiosida-
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de e até mesmo a necessidade de conhecer suas origens
e, encontrar respostas para as indagacoes que surgem
em relacdo a sua formacéo biolégica. Por outro lado, o
direito a identidade genética nao pode ser considerado
uma desconstituicdo da paternidade, mas deve permi-
tir ao individuo saber sua histéria e assegurar a certeza
de sua origem.

O direito ao conhecimento da identidade gené-
tica ndo deve ser confundido com a filiacdo ou pater-
nidade (LOBO, 2009, p.206). A filiacao e a paternidade,
na acepcao juridica das palavras, traz uma conotacao
econdmica e patronimica. Mas, saber a origem genética
contribui para o entendimento de certas caracteristi-
cas e habitos que agregam 4 personalidade humana ou
mesmo buscar medidas preventivas de satide inerentes
a hereditariedade. Gongalves (2009) acrescenta que a
protecdo da uma identidade bioloégica apresenta trés
dimensoes: um direito a identidade genética; um direi-
to a nao repeticao desse patrimonio genético; e o direito
ao conhecimento dos progenitores ou a historicidade
pessoal.

Na abordagem sociolégica, estudos realizados
por Serra e Leal (2005) no setor de infertilidade em
uma maternidade de Lisboa - Portugal, concluiram
que as criancas nascidas por fertilizacao in vitro tém
um risco acrescido no desenvolvimento de problemas
emocionais, relacionais e comportamentais devido ao
estilo ansioso e protetor dos pais. Explicam as autoras
que os pais ficam ansiosos com as tentativas de gravi-
dezeotempo de espera, em média, superior a dois anos,
fazendo com que percebam a crianca desejada como
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um ser especial, um bem precioso demais, razdo pela
qual tém a tendéncia a protegé-la excessivamente, pois
a consideram mais vulneraveis e sujeita a maus-tratos.
De outro lado, Amazonas e Braga (2006) afirmam que
a preocupacao com os desajustamentos comportamen-
tais desses filhos nao tem razao fundamentada, pois,
apesar da enorme mutacao histérico-cultural da fami-
lia, ainda é 0 espaco onde a crianca vai vivenciar todo o
processo de socializacao e subjetivacdo. Desse modo, as
dificuldades eventualmente demonstradas pela crian-
ca, ndo estaria no fato de ser gerado pelas novas tecno-
logias reprodutivas, mas sim na maneira pela qual o
relacionamento familiar ocorre.

Do ponto de vista antropologico a familia de-
sempenha um papel primordial na transmissao da
cultura, estabelecendo entre as geragoes uma continui-
dade, nao apenas de descendéncia e patronimico, mas
também das tradicoes, dos costumes e dos ritos, enfim,
estabelece-se um complexode inter-relacdes entre seus
membros que sao traduzidos em tracos identificatérios
que direcionam o filho ao reconhecimento de sua situ-
acdofrentea si mesmo e aos demais membros do grupo
familiar (TEIXEIRA et al, 2009).

Para a formacéo de sua personalidade a crianca,
apds o nascimento, necessita ser dotado de relaciona-
mentos os quais devem transmitir conceitos e valores,
estabelecer lacos de afeto, vivenciar os processos fun-
damentais do desenvolvimento psiquico-social. O re-
curso aos procedimentos das tecnologias de reprodu-
cao pode gerar relacoes sociais complexas na familia.
Muitas vezes, o filho nao possui um “pai” de referéncia;
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outras vezes, possui “duas maes”, ou até mesmo “dois
pais”, tornando os papéis familiares tradicionais difu-
sos, gerando nos filhos uma inseguranca no estabeleci-
mento de sua identidade.

1.4 Novas estruturas e arranjos parentais

Concebidas de forma fluida, sem contornos de-
finidos, as experiéncias familiares atuais sdo constru-
idas por diferentes arranjos, desarticulando as nocoes
tradicionais e a formacao do vinculo entre seus com-
ponentes. Surgem figuras oriundas de forma genética,
biolégica ou afetiva e que estabelecem uma conexao
com a unidade grupal, mas estao a margem da referén-
cia familiar.

a) Osdoadoresereceptores

A doacao de gametas femininos ou masculinos,
embora anénimos', contribui com sua carga genética
para a constituicdo do novo ser. A doacdo de gametas
ndo pressupoe relacionamento com outra pessoa, mas
a possibilidade de uma nova descendéncia (BESTARD,
2009). Thery (2009) propde a expressio “doacoes de en-
gendramento™?, incluindo a doacao de sémen, 6vulos,
pré-embrides e titero (considerado como capacidade de
gestacao). Acrescenta a autora que o interesse pelo ano-
nimato desses doadores nao pode pretender leva-los a
“coisificacao”, pois, na realidade doadores sao pessoas,
suscetivel a ter um rosto, um nome e uma identidade.
Isso resulta numa ambiguidade nas relacoes de paren-
tesco. Na hora de definir legalmente a filiacao, ha niti-
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da oposicdo entre o “genético”, o “bioloégico” e o “afetivo’
que se entrelacam e se diferenciam quando se tratar de
reproducao assistida com doadores de gametas, pois
todos os envolvidos sdo atores de um mesmo proces-
so. Afirma Thery (2009), que a tendéncia a considerar
como “material”, o produto de doagoes de engendra-
mento cria um verdadeiro desafio para os “pais” quan-
to a transmissao ao filho do significado de que ele foi
nascido da uniao de uma pessoa e um “material” obtido
em laboratorio.

O anonimato do doador traz em si uma irrele-
vancia de sua identidade e o afastamento do seu papel
social no processo da fecundacao (Gongalves, 2009).
Sua imposicio em algumas legislacoes estrangeiras,
bem como na Resolucao do Conselho Federal de Me-
dicina do Brasil, tem em vista a garantia da autonomia
e o desenvolvimento normal da familia que utiliza
(SPAREMBERGER e THESEN, 2014).

Nao pode ser desprezado, contudo, a importan-
cia do conhecimento da filiacao genética, reconhecen-
do odireito, a crianca nascida de doacdo de gametas, de
obter com exatiddo toda a informacao sobre suas ori-
gens genéticas, possibilitando-lhe construir uma iden-
tidade como sujeito (ALVAREZ, 2006).

Os receptores, por seu lado, aparentemente estao
mais preocupados consigo mesmos, no afa de serem
mdes e pais sociais, construindo a filiacdo de forma
desejada e planificada, tendo a intencionalidade como
elemento essencial na relacao pai/filho ou mae/filho
(BESTARD, 2009). Quando os receptores planejam
descendentes, estes sdo concebidos primeiramente na
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mente, para depois materializar no corpo, afirma Bes-
tard (2009). Segundo este autor, os receptores quando
desejam um filho, pensam em termos de continuida-
de de sua familia e sempre procuram tracos caracte-
risticos na crianca. Acredita-se que as clinicas espe-
cializadas nos procedimentos médicos de reproducao
também levam isso em consideracdo, quando “elegem”
os doadores, procurando entre estes, caracteres seme-
lhantes com a familia dos receptores. Mesmo porque,
afirma Bestard (2009) a relacdo genética nem sempre
implica relacao fisica entre pais e filhos, nem mesmo
sentimento de afetividade.

Como exemplo pratico da questao doanonimato
dos doadores cita-se a decisdo do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO
DE REGISTRO DE NASCIMENTO DEDU-
ZIDO POR CASAL HOMOAFETIVO, QUE
CONCEBEU O BEBE POR METODO DE
REPRODUCAO ASSISTIDA HETEROLO-
GA, COM UTILIZACAO DE GAMETA DE
DOADOR ANONIMO. DECISAO QUE OR-
DENOU A CITACAO DO LABORATORIO
RESPONSAVEL PELA INSEMINACAO
E DO DOADOR ANONIMO, BEM COMO
NOMEOU CURADOR ESPECIAL A IN-
FANTE. DESNECESSARIO TUMULTO
PROCESSUAL. INEXISTENCIA DE LIDE
OU PRETENSAO RESISTIDA. SUPERIOR
INTERESSE DA CRIANCA QUE IMPOE
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O REGISTRO PARA CONFERIR-LHE O
STATUS QUE JA DESFRUTA DE FILHA
DO CASAL AGRAVANTE, PODENDO OS-
TENTAR O NOME DA FAMILIA QUE LHE
CONCEBEU.

1. Por tratar-se de um procedimento de jurisdi-
cao voluntaria, onde sequer ha lide, promover
a citacdo do laboratorio e do doador anénimo
de sémen, bem como nomear curador especial
a menor, significaria gerar um desnecessario
tumulto processual, por estabelecer um conten-
cioso inexistente e absolutamente desarrazoado.
2. Quebrar o anonimato sobre a pessoa do doa-
dor anénimo, ao fim e ao cabo, inviabilizaria a
utilizacdo da propria técnica de inseminacao,
pela falta de interessados. E corolério légico da
doacdo anonima o fato de que quem doa nao de-
seja ser identificado e nem deseja ser responsa-
bilizado pela concepcdo havida a partir de seu
gameta e pela crianca gerada. Por outro lado,
certo é que o desejo do doador anénimo de nao
ser identificado se contrapoe ao direito indis-
ponivel e imprescritivel de reconhecimento do
estado de filiacao, previsto no art. 22 do ECA.
Todavia, trata-se de direito personalissimo, que
somente pode ser exercido por quem pretende
investigar sua ancestralidade - e nao por tercei-
ros ou por atuagao judicial de oficio.

3. Sendo oportunizado 4 menor o exercicio do
seu direito personalissimo de conhecer sua an-
cestralidade biolégica mediante a manutencao
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das informacoes do doador junto a clinica res-
ponsavel pela geracao, por exigéncia de normas
do Conselho Federal de Medicina e da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria, ndo ha moti-
vos para determinar a citacao do laboratério e
do doador anénimo para integrar o feito, tam-
pouco para nomear curador especial 4 menina
no momento, pois somente a ela cabe a decisao
de investigar sua paternidade.

4. O elemento social e afetivo da parentalidade
sobressai-se em casos como o dos autos, em que
o nascimento da menor decorreu de um pro-
jeto parental amplo, que teve inicio com uma
motivacao emocional do casal postulante e foi
concretizado por meio de técnicas de reprodu-
cdo assistida heterdloga. Nesse contexto, a luz
do interesse superior da menor, principio con-
sagrado no art. 100, inciso IV, do ECA, impoe-se
o registro de nascimento para conferir-lhe o re-
conhecimento juridico do status que ja desfruta
de filha do casal agravante, podendo ostentar o
nome da familia que a concebeu. DERAM PRO-
VIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento
N° 70052132370, Oitava Camara Civel, Tribu-
nal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 04/04/2013)

O acérdao acima exposto poe em pratica o ano-
nimato dos doadores jd consagrado na teoria. Somente
seria necessaria a citacao do doador, pai biolégico, caso
fosse de interesse da menor. Mas o caso é somente os o
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reconhecimento de paternidade do casal homoafetivo
juridico. Desta forma tendo sido feito todo o processo
de inseminacdo artificial corretamente e por vontade
do casal, foi dado provimento unanime ao pedido que
requer o registro de nascimento da filha em nome do
casal.

b) Homoparentalidade feminina

Na atualidade, a tecnologia possibilita que duas
mulheres sejam consideradas como “maes biologicas”.
Uma delas que pode ser inseminada com sémen doa-
do sera a “mae gestante” e a outra tera o status de “co-
mae” (FONSECA, 2014). Em grupos assim constituidos
por duas figuras femininas, ocorre uma transformacao
das posicoes juridicamente ocupadas pela mulher e
pelo homem em familias tradicionais. A analise pro-
voca tensdo entre filiacdo e biologia e pesquisadores
do assunto tém a tendéncia a eleger entao uma paren-
talidade socio-afetiva (AMAZONAS e BRAGA, 2006;
TEIXEIRA et al, 2009; BESTARD, 2009; RIVAS, 2009).
Aqui, ha uma dissociacdo entre a filiacao biologica e a
socio-afetiva; é a afetividade superando o biolégico. O
que se leva em consideracao ¢ o “ser querido” e nao ter
sido concebido. Essa posicao, contudo, contraria a im-
portancia genética que se da em reproducao assistida.

Muitos paises ja reconhecem o direito de unides
homoafetivas, mas ainda, elas proprias sofrem precon-
ceitos e discriminacoes.

Rivas (2009) afirma que é a liberdade de opcao e
deliberacao que permite estabelecer unides homoate-
tivas e as técnicas de reproducao assistida é um passo
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a mais na dissociacao entre sexualidade e reproducao.
Teixeira et al (2009) confirmam que familias assim
constituidas ndo se conformam ao modelo nuclear e,
portanto, exige da sociedade uma abordagem nao pre-
conceituosa a fim de que as relacoes familiares obte-
nham o reconhecimento social, pois pensar a familia é
pensar o contexto sociocultural e suas vicissitudes.

Amazonas e Braga (2006) interpretam o feno-
meno da unido homoafetiva como fato esperado, dian-
te do crescimento e afirmacao da identidade homosse-
xual. Desse modo, ao reivindicarem o direito a filhos, as
homossexuais afirmam suas identidades, mas também
suas diferencas enquanto grupo social, numa tentativa
de acessar os recursos simbolicos e materiais da socie-
dade. As autoras ainda afirmam que as criancas dessas
familias continuarao, por algum tempo, sendo vistas
como diferentes, enquanto a sociedade ainda acentuar
essa diferenca.

A titulo exemplificativo, descrevemos a decisao:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. UNIAO HOMOAFETIVA. PE-
DIDO DE ADOCAO UNILATERAL. POSSI-
BILIDADE. ANALISE SOBRE A EXISTEN-
CIA DEVANTAGENS PARA A ADOTAN-
DA. 1. Recurso especial calcado em pedido de
adocdo unilateral de menor, deduzido pela com-
panheira da mae biolégica da adotanda, no qual
se afirma que a crianca é fruto de planejamento
do casal, que ja vivia em unido estavel, e acor-
daram na inseminacao artificial heter6loga, por
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doador desconhecido, em C.C.V. II. Debate que
tem raiz em pedido de adocédo unilateral - que
ocorre dentro de uma relacao familiar qualquer,
onde preexista um vinculo bioldgico, e o ado-
tante queira se somar ao ascendente biolégico
nos cuidados com a crianca -, mas que se apli-
ca também a ado¢do conjunta- onde nao existe
nenhum vinculo biolégico entre os adotantes
e o adotado. IIL.A plena equiparacao das unioes
estaveis homoafetivas, as unioes estaveis hete-
roafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF,
Rel. Min.Ayres Britto), trouxe como corolario, a
extensao automatica aquelas, das prerrogativas
ja outorgadas aos companheiros dentro de uma
uniao estavel tradicional, o que torna o pedido
de adocao por casal homoafetivo, legalmente
viavel. IV. Se determinada situacdo é possivel
ao extrato heterossexual da populacao brasilei-
ra, também o é 4 fracao homossexual, assexual
ou transexual, e todos os demais grupos repre-
sentativos de minorias de qualquer natureza
que sao abracados, em igualdade de condicoes,
pelos mesmos direitos e se submetem, de igual
forma, as restricoes ou exigéncias da mesma lei,
que deve,em homenagem ao principio da igual-
dade, resguardar-se de quaisquer contetdos
discriminatérios. V. Apesar de evidente a possi-
bilidade juridica do pedido, o pedido de adocio
ainda se submete a norma-principio fixada no
art. 43 do ECA, segundo a qual “a adocao sera
deferida quando apresentar reais vantagens
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para o adotando”. VI. Estudos feitos no ambito
da Psicologia afirmam que pesquisas™(..) tém
demonstrado que os filhos de pais ou maes ho-
mossexuais ndo apresentam comprometimento
e problemas em seu desenvolvimento psicos-
social quando comparados com filhos de pais e
maes heterossexuais. O ambiente familiar sus-
tentado pelas familias homo e heterossexuais
para o bom desenvolvimento psicossocial das
criancas parece ser o mesmo”. (FARIAS, Maria-
na de Oliveira e MAIA, Ana Claudia Bortolozzi
in: Adocao por homossexuais: a familia homo-
parental sob o olhar da Psicologia juridica. Curi-
tiba: Jurua, 2009, pp.75/76). VIL. O avanco na
percepcao e alcance dos direitos da personalida-
de, em linha inclusiva, que equipara, em status
juridico, grupos minoritarios como os de orien-
tacao homoafetiva - ou aqueles que tém disforia
de género - aos heterossexuais, traz como coro-
lario necessario a adequacido de todo o ordena-
mento infraconstitucional para possibilitar, de
um lado, o mais amplo sistema de protecdo ao
menor - aqui traduzido pela ampliacao do leque
de possibilidades a adocao - e, de outro, a extir-
pacdo dos ultimos resquicios de preconceito ju-
ridico - tirado da conclusio de que casais homo-
afetivos gozam dos mesmos direitos e deveres
daqueles heteroafetivos. VII. A confluéncia de
elementos técnicos e faticos, tirados da i)obvia
cidadania integral dos adotantes; ii) da auséncia
de prejuizo comprovado para os adotados e; iii)
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da evidente necessidade de se aumentar, e nao
restringir, a base daqueles que desejam adotar,
em virtude da existéncia de milhares de crian-
cas que longe de quererem discutir a orientacdo
sexual de seus pais, anseiam apenas por um lar,
reafirmam o posicionamento adotado pelo Tri-
bunal de origem, quanto a possibilidade juridi-
ca e conveniéncia do deferimento do pleito de
adoczo unilateral. Recurso especial NAO PRO-
VIDO.

(STJ, Relator: Ministra NANCY ANDRIGH]I,
Data de Julgamento: 18/12/2012, T3 - TERCEI-
RA TURMA).

No presente acérdao, reafirmou-se o posiciona-
mento adotado pelo tribunal de origem, quanto a pos-
sibilidade juridica e conveniéncia do deferimento do
pleito de adocdo unilateral pela esposa da receptora,
como sendo também mae da crianca legal e juridica-
mente. A justificativa é quanto a vantagem desta ado-
cdo para a crianca ja que sera recebida em um lar que
planejou recebe-la, ndao importando a orientacao sexu-
al dos pais.

¢) Homoparentalidade masculina

Do mesmo modo que a feminina a homoparen-
talidade masculina que desejar ter um filho, havers,
necessariamente de recorrer a reproducdo assistida.
Mais complexa que a feminina o grupo masculino,
além de obter doacdo de embrides, também utiliza-
ria Gtero alheio para gestar a crianga, o que dificulta a

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
As Novas Estruturas do Direito de Familia: relagoes de parentesco - pp. 11-52
SOUSA A. M. V. de

39



40

identificacao das figuras tradicionais materna e pater-
na. Embora seja louvavel a afetividade nas relacoes fa-
miliares, a auséncia da figura feminina pode provocar
inseguranca na construcao da identidade da crianca e
suas referéncias.

Amazonas e Braga (2006) afirmam que os luga-
res masculino e feminino na familia nao coincidem
exatamente com os ocupados pelos homens e mulhe-
res. Analisando a evolucdo da familia patriarcal até
hoje, verifica-se a existéncia de inimeras modificagoes,
a ponto de a legislacao patria considerar como familia
o grupo formado por um dos pais e seus filhos. Neste
caso, apenas o pai estara presente, responsabilizando-
se por todas as atribuicodes, inclusive as consideradas
pela sociedade néo apenas como masculinas, mas tam-
bém como femininas.

Embora a unido homoafetiva masculina tenha
implicagoes um pouco diferentes da familia monopa-
rental, Bestard (2009) afirma que o cuidado é o con-
teado da filiacdo. A conduta e o sentido das relacoes,
ndo estdo determinadas nem pelo nascimento, nem por
sangue, nem por genes, mas construidas pelas pessoas
que estao em dependéncia reciproca, cujos elementos
configuram a identidade das pessoas. Amazonas e Bra-
ga (2006) acrescentam também que a identidade sexu-
al é uma certeza imaginaria e subjetiva e ndao necessa-
riamente biolégica, de modo que a crianca construird
ao longo de sua vida, naquilo em que se tornara, apoia-
do na filiagcao e sexuacdo que concernem a estrutura
familiar a que pertence.
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d) Sub-rogaciode utero

Também conhecida como “cessao de tutero”,
“barriga de aluguel” ou “gestacdo de substitui¢cao”, a
sub-rogacédo de ttero é uma pratica utilizada, embora
ndo legalmente reconhecida, no universo da tecnolo-
gia reprodutiva.

Vieira (2015) entende que nessa modalidade,
assim como na receptacao de embrides, ha um projeto
de maternidade, porém estabelecendo uma dicotomia:
De um lado o tutero de substituicao tem o vinculo da
gestacao minimizada, identificando-se a maternidade
com a genética. De outro lado a receptacao valoriza a
maternidade pela gestacao em detrimento do aspecto
genético.

Em termos de relacoes familiares, a mulher que
sub-roga o utero, nessa condicdo, ndo teria nenhum
vinculo com os encomendantes da gestacao, mas no
Brasil, o inico regulamento que trata desse assunto é
a Resolucao do Conselho Federal de Medicina, a qual
prevé parentesco até o segundo grau com a familia ge-
nética, preferencialmente, ja que podem existir outros
“casos sujeitos a autorizacao” do referido Conselho.

Afirma Rivas (2009) que na visao antropolégica
o parentesco tradicional é estabelecido num sistema
social baseado no elemento natural de relacoes sociais,
filiais, conjugais, fraternais e que vai se expandindo de
forma ascendente e descendente sendo irrefutavel o
componente biolégico. Com a inclusdo das tecnologias
reprodutivas, esse ponto de vista tende a se modificar.
Hoje o genético e o bioldégico nao se confundem. Mu-
lheres que gestaram um filho poderia ser considerada
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“mae biol6gica”, mas nao a “mae genética”, por conta da
existéncia de sub-rogacao de titero com embrides doa-
dos. A estrutura de parentesco se torna complexa e de
dificil identificacao.

2. Questionamentos Socio-Juridicas
e antropologicas da parentalidade.

Juridicamente considerado o parentesco se esta-
belece de forma natural, civil e por afinidade. Natural
quando decorrente de consanguinidade ou biolégico;
civil se origina de outra forma; e por afinidade decor-
rente de imposicao legal quando houver entre um ca-
sal o vinculo do casamento ou unido estavel. Essa visao
leva em consideracdo fatos como o matrimonio, nasci-
mento e a adogao, entrelacando bases bioldgicas e so-
ciais.

O parentesco, na visao antropolégica, é consi-
derado o conjunto genealégico ao qual pertence cada
membro. Houzel (2004, p.51) concebe que os lacos de
parentesco estabelecem complexos liames de filiacao
e de alianca, consubstanciados na nocdo de interacao
comportamental (visao objetiva), afetiva (afetividade
entre membros), fantasmatica (histéria da familia) e
simbodlica (transmissdo de valores). Essa interatividade
ajuda na identidade de cada membro do conjunto.

Rivas (2009), ao analisar a estrutura de paren-
tesco, afirma que o termo “parentesco” deve ser rede-
finido outorgando maior abertura e flexibilidade. Ele
discute a substituicdo de parentesco pelos termos “re-
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latedness™, ou “kinning”* porquanto o parentesco gera
modos particulares de relacdo, vinculo e conexio en-
tre as pessoas. O primeiro termo, afirma a autora, pode
ser entendido como “conexividade”, e o segundo como
“emparentamento”, destacando ser preferivel este ulti-
mo por considerar que o termo remete ao processo pelo
qual um recém-nascido ou uma pessoa, nao conectada
previamente, se introduz no grupo. Conclui a autora
ainda que a substituicao de termos nao conduz a solu-
¢ao dos problemas.

Oliveira (2002, p.233) afirma que uma das prin-
cipais caracteristicas da familia é a afetividade, tradu-
zida no respeito de cada um por si e por todos os mem-
bros; afetividade como sentimento natural, que nao
decorre de legislacdo, mas da vivéncia cotidiana infor-
mada pelo respeito, didlogo e compreensao.

As relacoes de parentesco sio dinamicas e es-
tdo em mutacdo. Os conceitos e categorias até entdo
conhecidas estao em transformacao, fazendo com que
o estabelecimento dos lacos de parentesco seja objeto
de indagacéo e reflexdo, nao apenas dos expertos, mas
também dos académicos, profissionais do direito, e até
mesmo dos proprios atores destas transformacoes.

219uem é Mde?

Qualquer mudanca no discurso natural traz
consequéncias para o ordenamento social, fazendo
com que a relacdo entre tecnologia conceptiva e paren-
tesco tenha influéncias mutuas. As tecnologias repro-
dutivas, assim, abalam a estrutura de parentesco tradi-
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cional, vez que apenas a base natural da filiacao nao é
mais capaz de responder quem é a verdadeira mae: se a
parturiente, se a que doou 6vulo, ou se a que socializa a
crianca (DINIZ, 2006).

Na questdo da maternidade, em termos de técni-
cas de reproducdo assistida, diversos arranjos podem
ser derivados:

- mae biolégica: considerada aquela que recebe
um 6vulo fecundado para gestacao;

- mde genética: considerada aquela que doou o
ovulo;

- mde afetiva: considerada aquela que deseja um
filho

As trés situagoes podem coincidir ou nao, porém
é certo que todas as participantes estarao presentes no
processo surgindo, dai, diversas indagagoes quanto a
sua identidade dentro do contexto parental:

- Quetipoderelacdo parental podera ter a mulher
que apenas sub-rogou o Utero para gestacao?
Qual a categoria dessa relacao? Que status pode
ser atribuido a ela?

- A placenta, o sangue e os fluidos corporais tém
alguma significacdo parental na gestacao da
crianca?

- Até que ponto a dimensao psicoldgica que se es-
tabelece entre gestante e o feto pode alterar a re-
lacao parental?

- A mae que sub-roga o ttero para sua propria fi-
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lha, é méde ouavé da crianca? E a mulher que de-
senvolve a gestacdo para irma, tem um filho ou
um sobrinho?

- Seria incesto a pratica de sub-rogacao de ttero
entre familiares consanguineos?

- Que posicao juridica podera ocupar, na estrutura
parental,a mulher que apenas doou seu évulona
constituicdo de uma crianca? E se houver mistu-
ra de substancia de duas mulheres no évulo fe-
cundado que culminou no nascimento de uma
crianca? Poderia falar em plurimaternidade?

- Negar quaisquer destas conexoes implicaria
em obstaculo para o pleno desenvolvimento da
crianca?

- Pode-se atribuir responsabilidades pela sub-ro-
gacdo de utero?

2.2Quem é pai?

O principio basico da determinacgao da paterni-
dade sempre foi fundamentado na presuncao, seja por
ordem legal, seja pelo natural. Assim, presumia-se pai,
o marido ou o companheiro da mae. E comum o pri-
vilégio do aspecto biolégico, por exemplo, nas acoes
de investigacdo de paternidade. Somam-se também
0s aspectos emotivo e afetivo que vio sendo cada vez
mais valorizados. Atualmente, porém, a concepcido de
filiacao esta em transformacao, assumindo novos con-
tornos com as inovagodes tecnolégicas de reproducao
assistida. Algumas técnicas de procriacdo alijam a fi-
gura do pai. A paternidade e a maternidade perderam
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o status social absoluto na familia (ALVAREZ, 2006),
ainda assim, na cena familiar e no desenvolvimento da
criancga, a figura do pai sempre sera reivindicada, esteja
ou ndo ausente do cendrio, pois a subjetivacdo infantil
passa pelos atributos das funcoes materna e paterna
(AMAZONAS e BRAGA, 2006). Esse mecanismo cria
situacoes de indagacdo ainda dificeis de serem respon-

didas:

- Que vinculo parental pode ter um homem que
doa sémen que contribuiu para o nascimento de
uma crianca?

- Como construir a paternidade quando a figura
do pai é anulada nas unices homoafetivas ou
quando mulheres desejam ter filhos autéonomos?

- Afigura paterna na dimensio socio-afetiva ten-
de a desaparecer no ambito da reproducao assis-
tida?

- Pode-se conceber dois pais em unioes homoate-
tivas masculinas? Que tipo de relacdo parental
pode ser estabelecido com o pai genético?

- Quesignificado tem o gameta doado para os do-
adores?

- A doacdo de engendramento é apenas uma fer-
ramenta altruistica? Ou um legado genético de
continuidade de sua propria identidade?

- Filhonascido de gameta doado ¢ um descenden-
te? Pode ser considerado um novo modelo de fi-
liacao? Que tipo de conexdo parental existe entre
otfilhoe odoador?

- Como a crianca ird construir sua identidade
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quando é fruto de unido de uma pessoa com um
material doado?

- Como explicar para a crianca que ela foi conce-
bida em laboratério; que a concepc¢do nao é im-
portante, mas o que conta é ser querido? Have-
ra repercussoes psicologicas e emocionais para
essa crianca?

- O anonimato do doador seria considerado em-
pecilho para estabelecer relacoes parentais?

- O anonimato dos (das) doadores (as) nao seria
estaria negando a substancia da reproducéo as-
sistida, ou seja, a genética?

2.3 Outras reflexoes

Considerando que as técnicas de reproducio
assistida permitem a preservacao de sémen, 6vulos e
embriodes, implicita a distancia que se estabelece entre
doador e receptor, suscitando indagacoes interessantes.

- A distancia espacial que separa o doador do re-
ceptor de material genético seria um obstaculo
na construcao de parentalidade?

- E a distancia temporal, tem alguma importan-
cia?

- A distancia, associada ao anonimato do doador,
poderia de algum modo interferir na construcao
da parentalidade? Poderia, talvez, transgredir
normas ja consagradas pelo Direito, como a proi-
bicao de incesto e 0 casamento consanguineo?

- Teraalguma influéncianodireitoadistin¢aodas
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nocoes de biologia e genética quanto a dimensao
do parentesco?

- Qual o alcance e a abrangéncia das dimensoes
consanguinea, civil e afinidade que hoje sao a
base do parentesco?

- Atamilia do doador de engendramento pode ou
deve fazer parte do parentesco da familia do re-
ceptor em face da conexdo genética?

- Naestrutura do parentesco como conciliar o ge-
nético e o socio-afeito como base para a genealo-
gia?

Conclusio

O Direito é uma ciéncia social. Em razao disso
nio pode ficar alheia as transformacoes que vao ocor-
rendo na sociedade, principalmente na familia, em
face das novas tecnologias reprodutivas.

A evolucao tecnolégica é uma necessidade e
uma forma de desenvolvimento. Novas relacoes vdo
sendo desenhadas e estabelecidas com as quais ainda a
humanidade nao estd familiarizada.

A representacdo e a concepcao do parentesco e
familia apresentam complexidades oriundas de fe-
nomenos criativos, impensaveis e até inimaginaveis,
com o avanco dos processos da tecnologia reprodutiva,
cujos aspectos merecerem maior reflexao e analise.

A estrutura parental conhecida nao é mais sufi-
ciente para comportar as conexoes genética, biologica e
afetiva que se estabelecem com as reprodugoes huma-
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nas medicamente assistidas. Figuras emergentes ainda
nao foram nomeadas socialmente: doadores de sémen,
doadoras de 6vulos, doadores de embrides excenden-
tarios, sub-rogacdo de ttero, paternidade genética e so-
cio-afetivo, maternidade genética, bioldgica e sécio-a-
fetiva, plurimaternidade, pluripaternidade. Todo isso
ainda gravita em torno do vacuo cultural, social e juri-
dico. Ainda nao foram totalmente assimilados, apesar
da profusao de estudos e pesquisas.

O processo ndo natural da criacao humana en-
frenta aos individuos um exercicio de reflexao, discus-
sdo, determinacao de novos pontos de vista, objetivan-
do uma adequacao do posicionamento legal e juridico,
nos seus efeitos. Para o éxito deste exercicio é necessa-
rio que todos, ndo apenas, os expertos, mas também os
legisladores, pesquisadores e os operadores do direito,
até mesmo aqueles envolvidos no processo tenham a
mente aberta e permitir encontrar solu¢oes multidis-
ciplinares

Em face da relevancia do tema, todas as contri-
buicoes sao bem-vindas, principalmente para embasar
a necessaria normatizacao.

Notas

1 Cédigo Civil - Lei 10.406/02 - art. 1511 e seguintes.
Cadigo Civil - Lei 10.406/02 - art. 1723 a 1727 e Constitui¢do da Re-
publica Federativa do Brasil /1988, art. 226, § 3°

3 Constituicao da Republica Federativa do Brasil /1988 - art. 226, § 4°

4 Codigo Civil - Lei 10.406/02 - Art. 1727 - diferencia-a da unido esta-
vel.
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Constituicdo Federal /88 - art. 226, § 8°

Codigo Civil - Lei 10.406/02 - art. 1.593 e art. 1.595e §8.

Constituicao Federal /88 - art. 227, § 6°.

Cadigo Civil - Lei 10.406/02 - Art. 1.594.

Projetos de Lei em tramitacao no Congresso Nacional. Alguns es-

tao na Camara dos Deputados, outros no Senado Federal: 3.638/93;

2.855/97;90/99,90/01; 4.665/01;120/03;1.135/03; 1.184,/03; 2.061/03;

4.686/04; 4.889/05; 5.624/05.

10 Art. 1597, 11 IVe V.

11 Nos termos da Resolucao 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina,
no Brasil, é preservado o sigilo sobre a identidade dos doadores, assim
como dos receptores.

12 Do original “donaciones de engendramiento”

13 Otermo “relatedness” foi introduzido por Jane Carsten, traduzido por
Rivas como “conexidade”.

14 O termo “kinning” foi introduzido por Signe Howell, traduzido por

Rivas como “emparentamento’.
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Resumo

O habito da automedicacao pode ser extrema-
mente prejudicial e perigoso ao consumidor, especial-
mente se considerarmos que dentre as diversas cama-
dasdasociedade atingidas peloforte apelo publicitario
das industrias de medicamentos, teremos aquelas que
nao possuem discernimento necessario para saber o
risco existente, em especial, os incapazes, os idosos e a
parcela mais carente da sociedade. A Constituicao Fe-
deral assegura a todo brasileiro e estrangeiro residente
no pais o direito a vida (art. 5% “caput”) e a satude (art.
196). Assim, estabelece que toda propaganda comercial
de medicamentos devera conter a adverténcia sobre
os maleficios decorrentes de seu uso. Ndo obstante, a
Lei 8078/90 reconhece a vulnerabilidade do consumi-
dor (art. 4.2, 1) e lhe assegura direitos basicos como de
protecdo a vida e a satude (art. 6.2, caput), de informacao
adequada e clara sobre os produtos inclusive dos ris-
cos que apresentem (art. 6. III) e protecao contra a pu-
blicidade abusiva (arts. 6. e 37, §2°). Vale ressaltar que
este trabalho nao pretende esgotar o tema apresentado,
nem tampouco solucionar a questdo posta em debate,
correspondente a legalidade existente nas campanhas
publicitarias pela industria farmacéutica. O objetivo é
reflexivo, desenvolvido com base no ordenamento ju-
ridico vigente e dos possiveis danos de natureza difusa
causados aos consumidores e a sua intepretacao pelos
Tribunais Superiores.
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Abstract

Drugs self administration habit can be
extremely damaging and harmful to consumers,
especially considering that, among the various levels
of society reached by the drugs industries’ strong
advertising campaign, there are those which don’t
have the necessary discernment to know the existent
risk, mainly the powerless people, the elderly and the
most humble parcel of society. The Brazilian Federal
Constitution guarantees all Brazilians and foreigners
who live in the country the right to life (art. 5, “caput”)
and health (art. 196). This way, it establishes that all
commercial advertisements of medicinal products
must contain a warning about the harmful effects
caused by their use. Moreover, the Law 8078/90
recognizes the consumer is vulnerable (art. 4, I) and
guarantees basic rights such as the protection of
life and health (art. 6, “caput”), adequate and clear
information about the products including the risks
that they present (art. 6, IlI) and protection against
abusive advertising (arts. 6 and 37, paragraph 2). It
is noteworthy that the present work does not intend
to either exhaust the topic presented or solve the
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question raised in debate, which corresponds to the
actual legality in advertising campaigns performed
by the pharmaceutical industry. The aim is reflexive;
its development was based on the current legislation,
possible diffuse nature damages caused to consumers
and their interpretation by the Supreme Courts.

Keywords

Information Society, Abusive Advertising;
Pharmaceutical Industry; Drugs; Consumer Law.
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Introduciao

As transformacodes vividas pela sociedade nas
ultimas décadas em razao do avanco tecnolégico, trou-
xeram uma nova realidade que compreende a revolu-
cao digital nos mais diversos meios de comunicacao,
trazendo por conseguinte a possibilidade de acesso a
informacao para um ntimero cada vez maior de consu-
midor. Esta nova fase da sociedade denominada como
Sociedade da Informacdo, sendo geradora da possibili-
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dade de conhecimento e riqueza. Neste sentido, Irineu
Francisco Barreto Junior":

A sociedade contemporanea atravessa uma ver-
dadeira revolucao digital em que sao dissolvidas
as fronteiras entre telecomunicacoes, meios de
comunicacdo de massa e informatica. Conven-
cionou-se nomear esse novo ciclo histérico de
Sociedade da Informacio, cuja principal marca
éosurgimento de complexas redes profissionais
e tecnoldgicas voltadas a producao e ao uso de
informacao, que alcancam ainda sua distribui-
cao através do mercado, bem como as formas de
utilizacao desse bem para gerar conhecimento e
riqueza.

Roberto Senise Lisboa® enfatiza a importancia
desta nova fase: “a era da informagdo ndo é apenas um
‘slogan’, mas um fato; a economia baseada no conhe-
cimento é, realmente, uma nova economia, com novas
regras, exigindo novas maneiras de fazer negdcios”.
Destarte, por vivermos em uma sociedade capitalis-
ta, os fornecedores de produtos e servicos utilizam-se
dos mais diversos canais de comunicacdo para seduzir
os consumidores com suas campanhas publicitarias,
medida esta totalmente legitima e necessaria ao de-
senvolvimento econémico, desde que, respeitados os
comandos insertos na Constituicao Federal e nas leis
infraconstitucionais, em especial no Cédigo de Defesa
do Consumidor.

A problematica surge no exato momento em que

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Vulnerabilidade do Consumidor versus Publicidade de Medicamentos - pp. 53-84
MARTINEZ R. C. / LIMA M. A.

57



58

estas campanhas publicitarias tiram do consumidor a
verdadeira noc¢do do produto ou servico que ele estara
adquirindo. Isto porque, o consumidor deve adquirir
exatamente aquilo que lhe é ofertado. Nao por outro
motivo a informacao deve ser adequada e clara para
permitir a sua exata compreensao e, por razoes légicas,
este produto nao podera colocar em risco a sua saude,
vida ou dignidade. E é exatamente neste aspecto que
o presente trabalho é desenvolvido, com a andlise da
publicidade de medicamentos e a possivel inducao do
consumidor a automedicacdo e ao seu consumo desne-
cessario e descontrolado de medicamentos.

Nao é crivel que o consumidor seja bombardeado
com inimeras campanhas publicitarias sobre o tema,
nos mais diversos meios de comunicacao, sem que em
contrapartida receba as necessarias adverténcias sobre
os riscos do uso inadvertido do medicamento, na exata
forma que determina a Lei, com a protec¢do inequivoca
da sua satde. Neste sentido, é de todo oportuno desta-
car que é inquebrantavel a existéncia de contraindi-
cacoes e efeitos colaterais com uso de medicamentos,
ainda que sejam aqueles tidos como “nao controlados”
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - AN-
VISA. Por outro lado, nao podemos perder de vista que
o medicamento consumido pode nem ser o indicado
para tratar o problema existente, pois além dos efei-
tos colaterais e das contraindicacoes, podera haver um
agravamento do quadro clinico.

Aorealizar a automedicacao o consumidor acre-
dita na inexisténcia de risco a sua saude, isto porque
as campanhas publicitarias, tal qual sao veiculadas,
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podem viciar a sua manifestacao de vontade. Apenas
para exemplificar o ponto aqui apresentado, destaca-
mos a inteligente e emblematica campanha publicita-
ria da empresa Bayer S/A, cujo argumento de conven-
cimento é Se é Bayer,é bom e, aofinal, adverte de forma
muito rapida e superficial: “se ndo desaparecerem os
sintomas, o médico devera ser consultado”.

Sobre a legitima declaracdo de vontade do con-
sumidor, o doutrinador Roberto Senise Lisboa’, escla-
rece que ela advém da confianca reciproca depositada
pelos negociantes:

“Confianca” é vocabulo de sentido equivoco,
vem do latim “creditare”, que denota dar crédi-
to, ter esperanca. Classificada como palavra que
exprime faculdade cognoscitiva e subclassifi-
cada como resultado do raciocinio, confianca
possui os seguintes andlogos de interesse para
este trabalho: modo de ver, conviccao, certeza,
“fidacia”, crédito e credo.

O presente estudo nao visa questionar a quali-
dade ou eficacia de qualquer medicamento objeto de
campanha publicitaria, mas tao somente os danos po-
tenciais do uso, de forma indiscriminada e sem qual-
quer prescricao médica de medicamento que pode nem
ser oadequado para o tratamento daquele quadro clini-
co. Os riscos sao diversos, indo desde o agravamento da
patologia ao surgimento de reacdes adversas, lembran-
do, ainda, a hipdtese de contraindicacoes.

O assunto ¢ extremamente atual e importante
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e, necessita de aprofundamento para que, se necessa-
rio, num futuro préximo a realidade hoje existente seja
modifica, com o objetivo de preservar a integridade da
saude de todos os consumidores. Nos parece muito evi-
dente que o uso indiscriminado de medicamento pode
trazer riscos a satde do consumidor, em alguns casos
até a sua vida. E, por assim dizer a dignidade de sua
pessoa, cujo tutela estd consagrada nos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil. O professor Celso
Antonio Pacheco Fiorillo*, sobre a dignidade da pessoa
humana, ressalta a sua importancia frente ao sistema
sOcio economico:

Destarte, cabe reiterar que o principio funda-
mental da Republica Federativa do Brasil que
consagra a dignidade da pessoa humana deve
ndo so ser estabelecido como ‘piso’ determinante
de toda e qualquer politica de desenvolvimen-
to, como, necessariamente, projetar-se sobre o
modo devam ser assegurados todos os demais
direitos na sociedade previstos na Constituicdo
Federal.

Nesta linha de raciocinio, pensamos que a utili-
zagao de mecanismos aptos a manipular a manifesta-
cao de vontade do consumidor, podera ofender a sua
dignidade, por colocar em risco a sua vida e satide. Ao
mesmo tempo, viola os preceitos basicos do Codigo de
Defesa do Consumidor. Importante lembrar, que nao
defendemos, nem por hipotese, a proibicao de qualquer
campanha publicitdria, ao contrario, entendemos que
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elas sao extremamente necessarias ao desenvolvimen-
to econdmico, entretanto, estudaremos a legalidade aos
olhos da Lei do paradigma hoje existente, estudando a
possivel existéncia de abusividade do mercado publi-
citario a ponto de colocar em risco a satde, a vida e a
dignidade do consumidor. De qualquer forma, os fatos
exigem maior reflexao sobre o tema, posto que a vida
é 0 bem maior a ser tutelado, ndo bastando apenas a
existéncia da lei, mas principalmente de sua eficécia.

1. Da Publicidade

Para melhor compreensao do presente trabalho,
necessaria é a definicao do conceito de publicidade,
pois ndo ha como se falar em abusividade de uma cam-
panha publicitaria sem que previamente tenhamos a
nocao do seu conceito. Desta forma, o Conselho Nacio-
nal de Autorregulamentacdo Publicitaria - CONAR?,
em seu artigo 8°, apresenta a seguinte definicao®: “.
atividades destinadas a estimular o consumo de bens
e servicos, bem como promover instituicdes, conceitos e
ideias”, criando um conceito tnico para propaganda e
publicidade.

Outro nao é o entendimento de Rizzatto Nunes’
que defende que os vocabulos propaganda e publicida-
de poderiam ser utilizados como sinénimos:

Tomado pela etiologia, vé-se que o termo “pro-
paganda” tem origem no latim “propaganda, do

» o«

gerundivo de propagare”, “coisas que devem ser
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propagadas”. Donde afirmar que a palavra com-
porta o sentido de propagacdo de principios,
ideias, conhecimentos ou teorias.

O vocabulo ‘publicidade’, por sua vez, aponta
para a qualidade daquilo que é publico ou do
que é feito em publico.

Ambos os termos, portanto, seriam bastante
adequados para expressar o sentido buscado
pelo anunciante de produto ou servico.

O mais importante, porém, é o fato de que a pré-
pria Constituicao Federal nao faz a distincéo.
Assim, por exemplo, ela fala em ‘propaganda’
(art. 220, §3° 1), ‘propaganda comercial’ (art. 22,
XXIX, e §4.2 do art. 220), “publicidade dos atos
processuais” (art. 5.2, LX), “publicidade” (art. 37,
caput, e §1.°).

Em sentido diverso, Cldudia Lima Marques® di-
fere os dois vocabulos em razao do objetivo existente
em cada um deles:

Preferimos, porém, entender como publicidade,
no sistema do CDC, toda informacdo ou comu-
nicacdo difundida com o fim de promover junto
aos consumidores a aquisi¢do de um produto ou
a utilizacdo de um servico, qualquer que seja o
local ou meio de comunicacao utilizado. Logo,
fica excluida a propaganda politica, ja regulada
em lei eleitoral, e também a chamada publici-
dade governamental, que ndo tenha como fim
promover atos de consumo, separando-se, as-
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sim, claramente o que é propaganda (difusao de
ideias) e o que é publicidade (promocio, incita-
¢do ao consumo). Este parece ter sido o caminho
adotado pelo CDC - sendo assim, o elemento
caracterizador da publicidade ¢ a sua finalidade
consumista.

A doutrina se firma nesta mesma linha de ra-
ciocinio, ou seja, de empregar sentidos diversos para os
termos propaganda e publicidade. Assim, verificamos
na tese dissertacdo de mestrado Limites d Publicida-
de, Desenvolvimento Social e Protecdo a Familia® que a
conceituacdo dos vocabulos com significados distintos:

Assim, pode-se conceituar a publicidade como
sendo a informacdo persuasiva de cunho co-
mercial que objetiva mudar a acdo ou inagao do
consumidor para que este adquira produto ou
servico anunciado por qualquer veiculo de pro-
pagacao.

Importante destacar que é costumeiro o equivo-
co em se confundir publicidade e propaganda.
Publicidade como visto acima, restringe-se ao
intuito comercial enquanto o termo propagan-
da tem em si um significado muito mais amplo,
englobando o préprio termo publicidade, sendo
esta espécie do género propaganda.

Outro néo foi o entendimento exposto, no artigo
Protecdo da Crianca em Face da Publicidade de Medi-
camentos Infantis®, a questao comercial da publicidade
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é igualmente evidenciada, reforcando a impossibilida-
de de utilizacao das palavras como se sinonimas fos-
sem:

Além disso, deve-se destacar que propaganda e
publicidade séo coisas diferentes, pois a publi-
cidade tem objetivo comercial, enquanto que a
propaganda visa a um fim ideolégico, religioso,
filoséfico, politico, econdmico ou social. Ade-
mais, a publicidade é paga e identifica seu pa-
trocinador, fato que nem sempre sucede com a
propaganda.

De fato, como muito bem observado pelo doutri-
nador Rizzatto Nunes ha uma imprecisao no ordena-
mento juridico, tanto na Constituicao Federal quanto
no Caodigo de Defesa do Consumidor, no Cédigo Bra-
sileiro de Autorregulamentacao Publicitaria e na Lei
4860/65, contudo, entendemos que as imprecisoes do
legislador em alguns dispositivos, nao possuem o con-
ddo de alterar a etimologia das palavras, o que impede
a utilizacdo dos vocabulos propaganda e publicidade
como se sinénimos fossem.

Isto posto, entendemos que o termo propaganda
estd relacionado a fins nao econdmicos e de difusao de
ideias; enquanto que o termo publicidade tem o objeti-
vo precipuo de induzir ao consumo, ou seja, sua finali-
dade é consumista e, por esta razao, esta serd a termino-
logia adotada ao longo do presente de trabalho, tendo
em vista o carater comercial existente no mercado pu-
blicitario de medicamentos. Porém, independente da
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terminologia utilizada a campanha publicitaria com
fins comerciais (seja ela denominada de propaganda
ou publicidade) devera obedecer aos exatos termos da
lei, pois o objetivo da lei é coibir o dano ao consumidor,
seja por abusividade, omissao, enganosidade etc.

2.Dos Direitos do Consumidor

O principio da isonomia estabelecido no caput
doart. 5.°da Constituicao Federal, reza que todos somos
iguais perante a lei, desta forma os iguais deverao ser
tratados de forma igual e os desiguais de forma desi-
gual. Nesta linha, ndo se pode olvidar que o consumi-
dor é a parte fraca (vulneravel - art. 4.2 1, Lei 8078/90),
razao pela qual, o legislador vedou a utilizacao de pu-
blicidade enganosa e abusiva (art. 37, da Lei 8078,/90).

O proprio dispositivo legal, objetivando a eficaz
da protecdo ao consumidor, conceituou a publicida-
de enganosa (art. 37, §1.%) e a abusiva (art. 37, §2°). Nos
atentaremos ao conceito de publicidade abusiva:

§ 2' F abusiva, dentre outras a publicidade dis-
criminatdria de qualquer natureza, a que incite
a violéncia, explore o medo ou a supersticao, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e expe-
riéncia da crianca, desrespeita valores ambien-
tais, ou que seja capaz de induzir o consumi-

dor a se comportar de forma prejudicial ou

perigosa a sua saiude ou seguranca. (realce
nao original)
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Importante ressaltar que, a abusividade de uma
publicidade nao esta necessariamente relacionada a
qualidade do produto ofertado, mas sim no dano po-
tencial ao consumidor, entendimento este pacifico em
nossa doutrina:

O carater da abusividade ndo tem necessaria-
mente relacao direta com o produto ou servico
oferecido, mas sim com os efeitos da propagan-
da que possam causar algum mal ou constrangi-
mento ao consumidor.!

O §4°, do art. 220, da Constituicao Federal ao
tratar sobre a publicidade relacionada a medicamen-
tos determina que os maleficios decorrentes do seu uso
sejam advertidos ao consumidor, determinando que a
lei fixe “os meios legais que garantam a pessoa e a fa-
milia a possibilidade de se defenderem”. Ao analisar o
tema Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin'?
vincula referido comando Constitucional ao Codigo
de Defesa do Consumidor:

Por conseguinte, as “restricoes legais”, referidas
noart.220,84.°,agregam natureza, objetivos e al-
cance das normas requisitadas pelo constituinte
para a protecao, em outros campos do mercado,
do consumidor, neste tltimo caso pela letra ex-
pressa do art. 5.2, XXXII, e do art. 48, do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias. Em
sintese, o CDC salvaguarda a universalidade
dos destinatarios da publicidade dos produtos e
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servicos em geral, elencando principios, padroes
e reprimendas, entre os quais a condenacao da
oferta enganosa ou abusiva.

Portanto, ndo se pode olvidar que a adverténcia
deve ser realizada de forma adequada e clara, permi-
tindo que o consumidor tenha inequivoco conheci-
mento dos riscos potenciais a sua satide, caso utilize o
medicamento sem qualquer prescricao médica, dever
este decorrente da boa-fé objetiva.

Com efeito, Roberto Senise Lisboa®® lembra que
o direito a informacéo é direito fundamental previsto
expressamente no art. 5.2, XIV, da Constituicdo Federal
e conclui:

Considera-se que é dever do fornecedor conce-
der ao consumidor que ¢ a parte vulneravel na
relacdo de consumo, o conhecimento prévio de
todas as informacoes relevantes sobre o produto
ou o servico que a ele é oferecido (caracteristi-
cas, qualidade, quantidade, composic¢ao, preco,
garantia, prazos de validade, origem, riscos
existentes a vida, a satide ou a seguranca),
de forma clara, correta, ostensiva, precisa e em
lingua portuguesa (art. 31 do CDC).” (realce ndo
original)

Por certo que, a publicidade ¢ necessaria ao de-
senvolvimento econdmico do pais, ja que vivemos em
um sistema capitalista, sendo a livre inciativa um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art.
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12,1V, CF), sendo expressamente vedada a censura a li-
berdade de expressao (art. 5.2, IX, CF).

Por outro lado, nao podemos confundir a liber-
dade de expressdo com uma espécie de tudo € possivel,
isto porque o maior bem a ser tutelado ¢ a vida e, por
consequéncia ha regras que balizam todo o ordena-
mento juridico. Portanto, se um produto ou servico
pode (ainda que em tese) ser prejudicial ao consumi-
dor, a informacao devera constar de tal forma na cam-
panha publicitaria (e em sua embalagem/rétulo) que
ele tenha inequivoco conhecimento dos riscos (ainda
que potenciais) do seu uso. Isto é boa-fé e respeito aos
direitos basicos do consumidor (arts. 1.2, 1II; 5.2, caput,
X1V;220,84° todos da CF;art. 4.2, 1; 6°, caput, I, IL 11, 1V;
8% 9% 37,§2.2,39,1V; todos do CDC).

Portanto, a campanha publicitaria deve ser os-
tensiva quanto a todo e qualquer risco existente com
a utilizacdo do medicamento sem qualquer prescricao
médica. Entendemos que a adverténcia devera tomar o
tempo/espaco necessario para que as informacoes ne-
cessarias sejam inequivocamente assimiladas por todo
e qualquer consumidor, ja que o bem aqui em discussio
é a saude/vida. Nao obstante, a inducdo ao consumo
indiscriminado de medicamentos deve ser vedada.

3.Do Paradigma da Publicidade
de Medicamentos

Como ja analisado o termo publicidade estd
vinculado a obtencao de lucro. Desta forma, quando
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estudamos a publicidade de medicamentos, algumas
consideracoes devem ser realizadas, especialmente por
nao se tratar de produto de consumo comum, ou ao
menos assim deveria ser. No artigo Protecdo da Crian-
ca em Face da Publicidade de Medicamentos Infantis*,
publicado na revista Juridica da Unifil, este aspecto é
muito bem observado:

Ocorre que, para a simples divulgacao do consu-
mo de um medicamento, existem muitos fatores
que devem ser analisados, observando que ele
ndo é o produto de consumo comum, pois ¢ um
e nao o tnico instrumento de promocéo a satde,
devendo sempre existir como medida preventi-
va, consultas médicas e até mesmo uma analise
critica de todo o contexto em que a patologia se
insere, nao podendo simplesmente consumir
o medicamento, acreditando que somente ele
resolvera o problema. Ainda ressalta-se o risco
sanitario existente no consumo de medicamen-
tos sem prescricao médica, pois estes somente
devem ser consumidos com consciéncia e res-
ponsabilidade.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria -
ANVISAP seguindo os comandos da Constituicao Fe-
deral, do Codigo de Defesa do Consumidor e de outras
Leis, estabelece regras ao mercado publicitario, das
quais destacam-se a proibicdo a publicidade abusiva e
ao incentivo a automedicacdo, permitindo a publicida-
de de medicamentos tidos como néo controlados.
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Ocorre que o mercado publicitario de medica-
mentos, ndo obedece aos comandos da Constituicao
Federal de 1988, do Cédigo de Defesa do Consumidor
ou, ainda, da agéncia reguladora, pois na pratica reali-
zam campanhas que induzem a automedicacao e dei-
xam de trazer informacoes necessarias ao consumidor.

Na midia, intmeras sao as campanhas publici-
tarias relacionadas a dois fatores: resfriado/gripe e do-
res por processos inflamatérios. Com relacao ao primei-
ro, necessario lembrar que o resfriado/gripe decorre de
contaminacao por virus, sendo certo que a gripe podera
em casos extremos resultar no 6bito do infectado. Em
um quadro mais comum, nao podemos perder de vis-
tas que ha outras doencas que causam inflamacdo do
aparelho respiratorio, as quais podem ser confundidas
com os sintomas da gripe, como por exemplo: rinite,
sinusite e bronquite, os quais requerem tratamento es-
pecifico. Ademais os remédios para a gripe nao comba-
tem a gripe, mas apenas atenuam os sintomas.

Sobre o restriado o médico Drauzio Varella'¢ faz
0s seguintes esclarecimentos:

Resfriado é uma infeccao viral que acomete as
vias respiratorias superiores. Existem mais de
200 tipos de virus causadores de resfriado. Os
mais comuns pertencem a familia do rinovirus,
que sao altamente contagiosos.

Diagnostico
O diagnostico do resfriado € feito com base nos
sintomas. E importante estabelecer a diferenca

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015

Vulnerabilidade do Consumidor versus Publicidade de Medicamentos - pp. 53-84
MARTINEZ R. C. / LIMA M. A.



com o diagnostico da gripe, uma doenca bem
mais grave causada por outros tipos de virus,
conhecidos como influenza.

Tratamento

Nio existe nenhum remédio que cure res-
friado. O tratamento é apenas sintomatico,
isto é, ajuda a aliviar os sintomas. Analgési-
Cos e antitérmicos, como o paracetamol e a di-
pirona, sao Uteis para baixar a febre e acalmar
outros sintomas. Ja os medicamentos que
contém AAS devem ser evitados, especial-
mente pelas criancas.

Repouso, beber bastante liquido e lavar as nari-
nas com soro fisiologico também sao medidas
que auxiliam a atravessar o periodo de mal-es-
tar, enquanto o corpo se encarrega de debelar a
infeccao.

Os antibidticos nao exercem nenhum efeito
contra esses virus. Por isso, seu uso é contraindi-
cado nesses casos.”

Ocorre que a publicidade sobre o tratamento de
resfriado nao traz ao consumidor as informacoes ba-
sicas e necessdrias para a seguranca de sua saude, ao
contrario o consumidor é induzido a4 automedicacao e
se ndo desaparecerem os sintomas o médico deverd ser
procurado. Violando os ditames basicos da lei. Apenas
a titulo de exemplificacdo a campanha publicitaria
da droga benegripe!” apresenta as seguintes assertivas:
“benegripe funciona sempre que vocé ficar gripado”,
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“combatendo todos os sintomas da gripe”, “sempre que
vocé estiver gripado.., .. benegripe” e ao final do comer-
cial aparece de forma extremamente rapida a infor-
macao: “se persistirem os sintomas o médico devera ser
consultado”.

Parece-nos muito evidente que referida campa-
nha publicitaria: (i) induz 4 automedicacao; (ii) nao es-
clarece quanto ao diagnostico da gripe; (iii) ndo adverte
quanto aos riscos de um diagndstico equivocado; (iv)
ndo traz a informacao adequada e clara sobre o que se
combate efetivamente; Em assim sendo, entendemos
que estd em desconformidade com a Constituicao Fe-
deral e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor por sua abu-
sividade.

Porém, situacdo ainda mais delicada decorre dos
remédios indicados para dores musculares, isto por-
que, sdo anti-inflamatorios e por assim ser, os efeitos
colaterais podem trazer sérios riscos a satide. No site do
médico Drauzio Varella', encontramos a sua preocu-
pacdo com o tema e a entrevista realizada com o médi-
co gastroenterologista José Roberto Almeida as adver-
téncias quanto ao uso deste medicamento, inclusive do
risco que traz a satide do consumidor:

De acordo com o presidente da Federacgao Brasi-
leira de Gastroenterologia, José Roberto Almei-
da, em grande parte do pais os medicamentos
(em especial os anti-inflamatérios) sio comer-
cializados de maneira indiscriminada e ingeri-
dos de forma abusiva. “Se vocé chegar agora em
uma farmacia, reclamando que esta com dor, o
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balconista vai lhe vender um anti-inflamatorio.
Oque é um perigo, principalmente para pes-
soas idosas, que muitas vezes ja estao tomando
medicacoes para o coracdo e diabetes ou sao hi-
pertensas. A partir dos 60 anos, o organismo do
individuo vai perdendo a capacidade de defesae
também se torna mais sensivel. Por conta disso,
a mistura de remédios pode trazer sérios proble-
mas.Ja canseide receber pacientes com pro-
blemano estomago pelousoabusivode me-
dicamentos”, comenta ele. (realce nao original)

Na mesma entrevista, o médico José Roberto Al-
meida traz a adverténcia quanto ao uso exagerado des-
te medicamento que s6 no ano de 2012 correspondeu
a venda de 129 mil caixas. A preocupacao de referido
especialista é com o efeito colateral do medicamento,
que poderao acarretar hemorragia e problemas no es-
tomago, além de insuficiéncia renal:

“Anti-inflamatorio é para desinflamar a mucosa,
tirar a dor. Se com acompanhamento médico ja
devemos ficar atentos a possiveis efeitos colate-
rais, imagine o individuo que toma [esse medica-
mento| como se fosse 4gua? Vocé vai no setor de
emergéncias do hospital ptiblico e muitas vezes
estd lotado. E a grande maioria dos casos é de
individuos com hemorragias e problemas
no estdomago por causadaingestaoindevida
de medicamentos.Saofatores que poderiam
ser prevenidos”, lamenta o especialista.
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Os nimeros comprovam que esses medica-
mentos sio os mais vendidos no territdrio
brasileiro. Sdo acessiveis, ndo sdo tao caros e
na maioria das vezes promovem alivio imediato
da dor. Em 2012, foram comercializadas 129 mil
caixas de anti-inflamatorios, segundo levanta-
mento da Sindusfarma (Sindicato da Indastria
Farmaceéutica no Estado de Sdo Paulo). Em 2010,
haviam sido vendidas 106.043, ou seja, houve
alta de 21,9% em dois anos.

Outro grande problema é que muitas pessoas
acabam tomando, sem saber, anti-inflamatoérios
em demasia para dores musculares e também
nas articulacoes. Entretanto, esse consumo
indevido é um dos principais responsaveis
por casos de insuficiéncia renal. (realce nao
original)

Entendemos que as campanhas publicitarias in-
centivam este comportamento e nao alertam para oris-
coexistente. Apenas a titulo exemplificativo citaremos
o anti-inflamatério Flanax, cuja campanha publicita-
ria', feita de forma muito inteligente demonstra um
homem com dores musculares e seu filho pulando em
suas costas, deixando a situacao de dor causada pela in-
flamacao dos musculos ainda pior. Ao longo desta pu-
blicidade as seguintes mensagens sao direcionadas em
tom calmo ao consumidor: “se a dor é em dose dupla:

7«

Flanax é dupla acao”, “alivia a dor por até doze horas e

o«

trata a causa com a sua acao anti-inflamatoéria”, “a du-

7«

pla acdo que nao deixa a dor ficar no seu caminho”, “se
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é Bayer é bom”, ao final em tempo acelerado é feita a
seguinte adverténcia: “nao use este medicamento em
casos de ulcera, gastrite, doenca nos rins, ou se ja teve
reacdo alérgica a algum anti-inflamatorio. Se persisti-
rem os sintomas o médico devera ser consultado.”

Em que pesem as adverténcias ao final de referi-
da peca publicitaria, entendemos que ha abusividade,
porque induz ao consumo de droga anti-inflamaté-
ria, cujos efeitos sao inquebrantavelmente nocivos ao
organismo. Nao obstante a causa da inflamacao nem
sempre é atacada, podendo ensejar um ciclo vicioso.
Importante lembrar que em alguns casos o médico
podera prescrever a fisioterapia sem a indicacdo de
qualquer medicamento, até mesmo o uso de compres-
sa, alongamento, protetor e reforco da musculatura em
exercicios de musculacao especificos.

O Colendo Superior Tribunal de Justica esta-
belece os limites da publicidade®, destacando que s6
no ano de 2010 o mercado publicitdrio movimentou
R$35,9 bilhoes, de acordo com os dados do Projeto In-
ter-Meios, coordenado pelo grupo Meio & Mensagem.
Ressalta, ainda, que neste mesmo periodo o CONAR?
julgou 376 processos contra antncios que teriam feri-
do o codigo da entidade, sendo que 221 resultaram em
algum tipo de punicado. Ressaltando que a regulamen-
tacdo do setor é feita pela Constituicao Federal de 1988
e pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Neste sentido,
invoca o disposto no artigo 220, §4° da CF, o artigo 6°
do CDC, quanto a informacéo adequada e clara e a pro-
tecao do consumidor contra a publicidade abusiva, in-
vocando ainda o disposto nos artigos 37 e 38, do mesmo
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diploma legal. Quanto a publicidade de medicamentos
consigna que ¢ direito do consumidor a informacao
adequada e clara, citando o REsp 971.845:

“Um homem que se tornou dependente de anti-
depressivo garantiu no STJ indenizacao por da-
nos moraisno valorde R$100 mil. Por maioria de
votos, a Terceira Turma entendeu que a bula in-
dicava que o medicamento servia para melhorar
amemoria, mas,com o passar dotempo,aempre-
sa modificou a indicacao para tratamento anti-
depressivosem avisar devidamente a populacao.
O autor do recurso nesse caso (REsp 971.845) é
um professor que comecou a tomar o medica-
mento Survector em 1999 para melhorar sua ati-
vidade intelectual. A bula, que inicialmente era
omissa, passou a alertar para o risco de insonia,
transtornos mentais e risco de suicidio, efeitos
que acometeram o consumidor, que passou a so-
frer dependéncia quimica.

O Survector era comercializado de forma livre,
mas depois passou para o grupo de medicamen-
tos com venda controlada. Mesmo assim a bula
permaneceu inalterada por mais de trés anos.
O professor ajuizou pedido de indenizacao por
danos morais e materiais alegando que, quando
tomou ciéncia dos efeitos adversos, ja estava de-
pendente.

Segundo a ministra Nancy Andrighi, autora do
voto vencedor, é no minimo temerario dizer que
o cloridrato de amineptina, principio ativo do
Survector, é uma substancia segura. Segundo a
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ministra, a auséncia de adverténcia da bula que
acompanha medicamento com tal potencial de
gerar dependéncia é publicidade enganosa, ca-
racterizando culpa concorrente do laboratério,
suficiente para gerar seu dever de indenizar.
Andrighi acentuou que a questao se agrava por
ndo constar que o laboratério tenha feito um
grande comunicado, alertando os consumido-
res das novas descobertas e do risco que a dro-
ga trazia. A alteracdo da recomendacao para o
medicamento resumiu-se d renovacdo da bulae,
posteriormente, 4 nova qualificacao do medica-
mento, comercializado com tarja preta. “E pou-
co”, sintetizou a ministra.”

Em outro julgado* do Colendo Superior Tribu-
nal de Justica destacou a importancia da informacao
na apresentacao de produtos e servigos e a preocupacio
do legislador em proteger o consumidor contra a pu-
blicidade abusiva e enganosa:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMI-
DOR. ACAO INDENIZATORIA. PROPAGAN-
DA ENGANOSA. COGUMELO DO SOL. CURA
DO CANCER. ABUSO DE DIREITO. ART. 39,
INCISO 1V, DO CDC. HIPERVULNERABILIDA-
DE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANOS
MORAIS. INDENIZACAO DEVIDA. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL COMPROVADO.

1. Cuida-se de acdo por danos morais propos-
ta por consumidor ludibriado por propaganda
enganosa, em ofensa a direito subjetivo do con-

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015

Vulnerabilidade do Consumidor versus Publicidade de Medicamentos - pp. 53-84
MARTINEZ R. C. / LIMA M. A.

77



78

sumidor de obter informacoes claras e precisas
acerca de produto medicinal vendido pela re-
corrida e destinado a cura de doencas malignas,
dentre outras funcoes.

2. O Codigo de Defesa do Consumidor as-
segura que a oferta e apresentacio de pro-
dutos ou servicos propiciem informacoes
corretas, claras, precisas e ostensivas a res-
peito de caracteristicas, qualidades, garan-
tia, composicao, preco, garantia, prazos de
validade e origem, além de vedar a publi-
cidade enganosa e abusiva, que dispensa a
demonstracio do elemento subjetivo (dolo
ou culpa) para sua configuracao.

3. A propaganda enganosa, como atestado pelas
instancias ordinarias, tinha aptidao a induzir
em erro o consumidor fragilizado, cuja conduta
subsume-se a hipotese de estado de perigo (art.
156 do Codigo Civil).

(..) (realce ndo original)

Portanto, as publicidades devem obedecer os di-
tames da Constituicdo Federal e do Codigo de Defesa
do Consumidor, sob pena de ser caracterizada a sua en-
ganosidade e/ou abusividade.

Conclusio

O nosso ordenamento juridico trata de forma
inequivoca o tema da publicidade, garantindo ao con-
sumidor odireitod informacaoadequada e claraeasua
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protecdo contra a sua abusividade. Veda expressamen-
te a utilizacao de qualquer mecanismo publicitario que
induza o consumidor a se comportar de forma prejudi-
cial 4 sua saude.

Contudo, em que pese a existéncia de um sistema
extramente claro e elucidativo, concluimos que o mo-
delo contemporaneo de publicidade de medicamen-
tos ndo controlados, induz o consumidor a ser portar
de forma prejudicial a sua satde, isto porque, deixa de
trazer informacoes adequadas e claras sobre o produ-
to e 0s riscos existentes no seu consumo, ndo obstante,
incentiva a automedicacdo, recomendando a procura
a0 médico, tdo somente, nos caso 0s sintomas nao de-
saparecam.

Nao se faz necessaria nenhuma ginastica cere-
bral para concluirmos que o uso de medicamento, sem
qualquer prescricio médica, podera ser prejudicial a
satde do consumidor. Isto em razao dos efeitos cola-
terais e das constraindicacoes, fatores estes de risco ao
consumidor. Outro aspecto, que nao pode ser ignora-
do corresponde ao uso de medicamento para tratar de
um quadro clinico, cujo diagnéstico feito pelo préoprio
consumidor, diverso da patologia existente, que pode-
r4 atrasar no tratamento e por consequéncia agravar o
problema.

Por outro lado, é certo que o alto preco de um
convénio médico particular e a deficiéncia no atendi-
mento hospitalar pablico acabam por facilitar a auto-
medicacao pelo consumidor. E as campanhas publici-
tarias acabam por transformar o problema de satude
existente em um simples caso ao alcance das maos dos
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consumidores, que poderao ir a farmacia e adquirir o
remédio que acreditam ser o adequado.

Remeédio é coisa sérial As consequéncias advin-
das do seu uso, também. Por estas razoes, a populacao
tem o direito de obter a informacao sobre os medica-
mentos adquiridos, sobre os seus direitos. Ao mesmo
tempo acreditamos que a ANVISA deveria adotar me-
didas urgentes para mudar o modelo de publicidade
hoje existente, pois o que notamos é o desrespeito as
mais comezinhas regras do direito do consumidor.

Concluimos que as publicidades relacionadas a
medicamentos apresentam abusividade por induzir o
consumidor na pratica de conduta que coloca em ris-
co a sua integridade fisica, isto em razao da auséncia
de informacoes adequadas e claras e por nao alertar de
forma inequivoca sobre os efeitos colaterais e contrain-
dicacoes.
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Resumo

O artigo tem por objetivo destacar o espaco de
desenvolvimento da socializacdo, das relacoes sociais
e do controle social. O espaco publico deve ser posto
em evidéncia em face da dindmica que ocorre dentro
do seu espectro. Trata-se de um espaco Gnico a propor-
cionar as condicoes necessarias para a socializagdo dos
individuos e, em face disso, do controle social. O espa-
co publico deve ser (retomado) destacado, justamente
pelo fato de nele convergir todas as manifestagoes e os
interesses de todas as sociedades, principal e crucial-
mente das pluralistas atuais. Utilizou-se o método mo-
nografico para desenvolver o tema.

Palavras-chaves

Esfera Publica. Controle Social. Reptblica. So-
ciedade. Socializacao.

Abstract

The present article aims to emphasize
socialization, social relations and social control
development space. Public space ought to be put in
evidence before the dynamic that occurs within its
spectrum. It’s a unique space to provide individuals
with the necessary conditions for their socialization
and, consequently, provide social control. Public space
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ought to be (retaken) emphasized precisely because of
the fact that all societies’ manifestations and interests
converge on it, crucial and primarily the current
pluralistic societies’. The method used to develop the
subject was the monographic one.

Keywords

Public Sphere. Social Control. Republic. Society.
Socialization.
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ra privada. 1.1.2 A esfera publica. 2. Necessidade e mu-
tabilidade do controle social. 3. Diretrizes do controle
social na esfera publica. 3.1 A necessidade do contro-
le social. 3.2 O sentido social do Homem. 3.3 Controle
social a partir da socializacdo. 3.4 Conformidade, mu-
danca e controle social. 4. A esfera publica como espa-
co do dinamica social. Conclusio. Notas. Referéncias.

Introducao

A sociedade é composta por intmeros indivi-
duos de diferentes caracteristicas e interesses. As so-
ciedades homogéneas sao raras no que se refere aos
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costumes, as crencas religiosas, as posturas politicas,
as concepcdes econdmicas, dentre outros elementos.
Como nenhum individuo vive nem se desenvolve em
absoluto isolamento, participar, de alguma forma, na
sociedade € incontorndvel. O estar em grupo ¢ proprio
do ser humano, assim como o ensimesmamento. O que
se deve, entdo, levar em consideracdo nessa reflexdao é a
dimensao social do individuo.

Embora a familia seja constituida por varios
individuos, trata-la-emos como um grupo de carater
homogéneo, ao passo que a sociedade possui carater
heterogéneo. De alguma maneira, ndo se vive na soli-
dao absoluta. Contudo, tais dimensoes, a individual e a
social, compdem o mesmo ser, estimulando duas proje-
coes de implicacoes sociais: a esfera publica e a esfera
privada. Duas dimensoes que acompanha(ra)m o Ho-
mem no desenrolar histérico. Embora, atualmente, as
duasestejam em declinio em face da ideia de sociedade,
principalmente apés a concepcao de sociedade de mas-
sat. Contudo, utilizar-se-a das nocoes e das imagens das
duas esferas, mas principalmente da esfera publica.
E nessa tltima que o processo de socializacao adquire
propor¢oes estatais (institucionais) e, por conseguinte,
plurais.

Por isso, o ordenamento juridico, em que pesem
todas as criticas, traz, de maneira ampla, a diferen-
ciacdo entre direito privado e direito publico. Isso se
aplica a sociedade; logo, ocasiona alguns reflexos na
dinamica social e de socializacao. Por conseguinte, ao
se tratar de estera privada, encontra-se maior prepon-
derancia de normas classificadas dentro do ambito do
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direito privado; no que concerne a esfera publica, as
normas carregam as especificacoes de direito publico.
E justamente no ambiente considerado ptblico que a
socializacao dos individuos ocorre em meio 4 maior va-
riabilidade de interesses e de necessidades.

Ofocodotextonaosaoasregrasdedireito publi-
co ou privado, nem as esferas publica e a privada, mas
somente a ligacao da esfera publica com a necessidade
de sociabilidade que o Homem carrega. Entao, tratar-
se-d da esfera publica como o ambiente propicio para a
socializacdo. A sua delimitacdo ocorrera naturalmente.
E 0 espaco comum a todos que deve existir e ser manti-
do, a fim de resguardar a viabilidade da pluralidade de
individuos; espaco em que todos podem buscar satis-
fazer suas necessidades individuais e contribuir para
o enriquecimento social. O espaco publico é o local da
alteridade e da solidariedade, em que o estado de coisas
nao fica inalterado, ou seja, estd sempre em mutacao.
A disposicao para a mudanga é o cerne para o espago
publico. No entanto, pela variabilidade de interesses e
necessidades, em tal espaco deve existir um controle
que possibilite a coexisténcia de todos os interesses. Em
suma, no espaco publico o individuo socializa-se para
interacao com o plural.

2.0desenhodaesferapublica

O Estado brasileiro constitui-se em uma rept-
blica (art. I, caput, da CF). Por conseguinte, existe um
espaco que pertence a todos (publico). Contudo, na
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mesma res publica ha o espaco privado, respeitando a
privacidade e a individualidade; tal espaco é proprio
de cada individuo. Logo, ndo cabe um controle social
que envolva a todos, mas apenas o controle do Estado e
dos que possuam interesse. Por isso, reconhece-se a im-
portancia do espaco publico, pois nele se desenvolvem
todos os tipos de relacoes e interacoes sociais, desde as
privadas que se publicizam até as exclusivamente pa-
blicas®.

O estabelecimento da ideia de espaco publico
acarreta o conhecimento de onde se desenvolve a liber-
dade dos socii quando em conjunto, nos sentidos politi-
co e social. Nesse espaco, o individuo deve pensar além
da esfera privada, com suas redes de relacionamentos,
e comprometer-se com os demais. Na esfera publica, o
interesse é individual, mas também coletivo. Ou seja,
cuidar dessa esfera implica abarcar o individual e co-
letivo. Nela, ocorrem duas dindamicas: 1) a associacdo
da liberdade com a acdo, constituindo leis como foco
referencial e de memoria, a fim de dar sustentacdo a
transformacao da realidade publica; 2) a sustentacao
do sentimento individual de pertencimento e de par-
ticipagcao na sociedade. Isso, em termos modernos, en-
volve o sentido de cidadania (STARLING, 2002, p.171).

No ambito publico, evidencia-se a caracteristica
de zodn politikén dos individuos, porém nao significa
que fique anulada a dimensao solitario-individual do
ser humano. Nesse ambiente, este ajusta sua atitude
ao sistema politico-juridicossocial que intermedeia as
acoes e omissoes dos socii. Contudo, 0 bem comum deve
ser acentuado e ser o principal valor na esfera publica,
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tanto o bem comum que favoreca toda a coletividade
quanto o bem comum que privilegie o individuo. Logo,
nao se trata de impor o liberalismo, nem o comunita-
rismo.

Torna-se relevante a distin¢ao entre a estera pri-
vada e a esfera publica (MAFFESOLI?), pois nao se po-
dem aplicar as mesmas regras e organizacao de uma na
outra, sob pena de descaracteriza-las. No ambito priva-
do, os componentes possuem um tipo de liberdade; no
publico, a liberdade toma outros contornos™.

21Linhas limitrofes entre o ptiblico e o privado

Para este momento, buscar-se-4 manter uma
interpretacao dialogal com HANNAH ARENDT". As-
sim, distinguir esfera ptiblica e privada envolve levar
em consideracdo o ser humano conforme existéncia do
empenho ativo em fazer algo ao hem comum ou ao pri-
vado. Isso significa reconhecer as raizes desse ser num
mundo pululado de Homens, de coisas da natureza e
pelos individuos, sem que cada Homem possa trans-
cendé-lo e abandona-lo por completo. O partilhamen-
to com a pluralidade de individuos - na igualdade (pua-
blica) e na diferenca (privada) - e com as coisas é fator
de constituicao da esfera publica na qual se (con)vive,
pois, sem a intermediacao dos semelhantes e das coisas,
ndo existiria a atividade humana. Isso remete a neces-
sidade da vida humana de imprescindir de um mundo
direta ou indiretamente marcado pela presenca de ou-
trem.

As atividades humanas fundamentais, relati-
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vas as condicoes basicas da vida do Homem, sdo: labor,
trabalho e acdo. Por conseguinte, a atividade/acao hu-
mana possui como condicdo de possibilidade a convi-
véncia/coexisténcia com o outro. Logo, ela ndo pode
ser pensada sem a existéncia do ambiente social. A pe-
culiaridade humana, ou seja, a capacidade de acdo, nao
se apresenta em outro animal, nem num deus, pois nao
comungam, por meio da prdxisnem da léxis,o mundo,
o0 que se aplica, de certa forma, ao trabalho e ao labor.
Consequentemente, na completa solidao, o Homem
nao o é (ARENDT, 2003, p. 31).

Cria-se a relacdo entre a vida e a acdo, o que re-
cai de imediato no zodn politikén aristotélico, classifi-
cando o ser humano em animal socialis. O termo latino
societas indicou um conjunto de individuos unidos em
prol da conquista de um objetivo comum. A organiza-
cao politica difere-se e opoe-se a associagcao natural fa-
miliar. Por conseguinte, a polis ¢ uma segunda dimen-
sdo da vida do individuo, que aflora o bios politikos e
o0 espaco privilegiado da realizacao da liberdade e da
igualdade. As atividades humanas, consideradas po-
liticas para ARISTOTELES, eram a acdo (praxis) e o
discurso (lexis), que constituiram o arcabouco dos ne-
gocios humanos. As duas capacidades encontravam-
se, na prepolis, entrelacadas ao ponto de formarem o
ptblico (ou visivel). A acdo é realizada por meio de pa-
lavras empregadas no momento certo, independente-
mente dasinformacoes transmitidas. Na polis, o discur-
so tornou-se independente da acdo, de tal maneira que
o carater politico estava nas palavras e na persuasio,
pois as decisdes na e da polis eram efetuadas por meio
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da persuasio, e nao da violéncia e da forca (ARENDT,
2003, p. 32-35).

Tudo isso trata-se do pensamento grego da po-
lis. Logo, para os gregos, a violéncia que forca alguém
a fazer ou nao alguma coisa era um modo nao politico,
apenas admitido na vida fora da polis, ou seja, na casa
e na familia. O chefe da familia era comparado ao im-
perador, com poderes despdticos, e sua posicao era in-
contestavel dentro da esfera privada (ARENDT, 2003,
p. 35-37).

211Aesfera privada

Na acepcdo do termo, encontra-se a ideia de
privacao; seria o individuo a viver somente na esfera
privada, atastado das coisas essenciais a vida humana.
Por conseguinte significa estar privado da realidade
decorrente de convivéncia, de separar-se e unir-se com
os demais individuos mediante a intervencao de um
mundo comum. E na auséncia do outro que reside a pri-
vacdo e ergue-se a esfera privada. A questdao eminente
é a falta de conhecimento pelo outro do eu imerso na
privatividade, pois esse eu Ndo se mostra nem € escu-
tado, ele constitui-se numa nao existéncia. A sua acdo
ndo expressa qualquer importancia para o outro; se
munida de importancia, € destituida de interesse para
os demais (ARENDT, 2003, p. 68).

Na esfera privada, a moralidade crista desenvol-
veu papel importante. Ela sobreviveu a passagem da
Idade Média para a Moderna, pois a responsabilidade
politica e a noc¢do de que cada um deve cuidar de seus
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compromissos destinam-se ao bem-estar e a salvacao
dos desincumbidos das preocupacoes advindas dos ne-
gocios publicos. Nisso, interpela-se a questao proprie-
dade privada em relacao ao seu interesse. A proprieda-
de ligada a palavra privada abandona sua caracteristi-
ca privativa e, em parte, sua contraposi¢do ao ptblico.
A propriedade sempre foi importante para o corpo po-
litico, mesmo localizada na esfera privada. ARENDT
destaca que o liame entre piiblico e privado encontra-
se em risco de ser equivocadamente interpretado, jus-
tamente pela razao moderna da relacao propriedade/
riqueza e pobreza/néo propriedade (ARENDT, 2003, p.
68-71).

A propriedade e a riqueza desempenharam o
importante papel - ao longo da histéria - de criar as
condicoes de acesso do individuo a esfera puiblica, por
consequéncia do exercicio da cidadania plena. Porém,
a propriedade e a riqueza possuem um carater diverso;
com o atual surgimento da sociedade real, nao existe
propriedade, pois a riqueza de todos os seus individuos
consiste na participacdo da renda da sociedade, o que
deixa evidente que propriedade e riqueza pouco se re-
lacionam entre si. A diferenca residia no carater sagra-
do da propriedade, qualidade que a riqueza nao tinha
antes da era moderna. O estrangeiro rico nao substituia
a propriedade; a pobreza nao acarretava ao chefe da fa-
milia a perda do espaco no mundo da vida, nem da sua
cidadania. A perda do lugar tinha como consequéncia
a perda da cidadania. Logo, tal situacao estava ao desa-
brigo da lei (ARENDT, 2003, p. 71-72).

O interior da esfera privada - ligado ao culto e
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aos segredos da religiao familiar - permaneceu oculto a
esfera puiblica. No entanto, sua aparéncia externa é im-
portante para a poliscomoforma de estabelecer limites
entre as casas (os lares). Identificava-se a lei como li-
nha limitrofe, que, antigamente, era um espaco entre o
publicoeo privado,nao pertencente a ninguém. Porém,
simultaneamente, abrigava-os, protegia-os e separava
-0s. ARENDT destaca que a lei da polis grega ndo refle-
tia o contetudo politico da acao - como ato de legislacao
no sentido kantiano - nem um rol de proibicdes - como
as leis modernas. Ela equivalia ao muro que sustenta-
va a existéncia do aglomerado de lares, constitutivo de
uma comunidade politica, mas ainda ndo uma cidade.
A lei possuia o carater sagrado, porém apenas o espa-
co delimitado pelo muro era politico. Assim, sem ela,
é inviavel a existéncia da esfera ptblica, como a pro-
priedade; essa esfera retinha a vida politica e a proprie-
dade resguardava o processo biolégico existencial da
familia. A propriedade néo era apenas o acesso a esfera
puiblica, também era o lado obscuro do circulo ptiblico
(ARENDT, 2003, p. 72-74).

A riqueza privada ganhou importancia com a
busca de meios de subsisténcia para o individuo. Essa
riqueza estabeleceu-se como condicao de possibilidade
para o ingresso na esfera ptiblica, pois, de certa forma,
era uma garantia de néo ter que prover para si mesmo
os meios de subsisténcia; portanto, poderia dedicar o
seu tempo para a atividade politica. Destarte, as ne-
cessidades urgentes da propria existéncia possibilita-
vam a vida publica, o que significava o dominio das
proprias necessidades, capacitando o individuo a ser
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pessoa livre para ultrapassar sua propria necessidade
e assumir um lugar no mundo comum (ARENDT, 2003,
p. 74-75).

O actmulo de riqueza individual nao trard a so-
cializacdo do processo de acumulacao; a privatividade
estorva o desenvolvimento da produtividade social e
da esfera ptblica. E necessério que todos tenham aces-
so a esfera publica e possuam condicoes semelhantes
parainteragir livremente nessa esfera, pois é justamen-
te na esfera puiblica que se dara a construcao das redes
de interacao entre os individuos e a atividade politica
democratica. Nesse sentido, a esfera privada, além de
estar oculta na e 4 esfera ptblica, também nédo é o am-
biente da politica e da construcao das inter-relacoes.

212 Aesferapublica

O puiblico pode ser visto, ouvido e sentido por to-
dos os individuos. Nele, o Homem pode desenvolver-se
em direcdo a pessoa (NOLL, 1997, p. 3). Destarte, o cons-
titutivo da realidade é a aparéncia, ou seja, o que é visto,
escutado e sentido pelo outro e pelo eu, publicamente.
Significa a manifestacao essencial do zoon politikon,
pois a presenca do outro que vé, escuta e sente (aproxi-
madamente) 0 que 0 eu V&, escuta e sente garante a rea-
lidade do mundo e do préprio eu, no sentido de simili-
tude, de equivaléncia. Na esfera ptiblica, prepondera a
igualdade dos desiguais’, igualados por determinados
motivos e em especificos aspectos (Politica, Economia,
Educacdo, Direito..). Tal realidade muitua esta contra-
posta ao sentimento exclusivamente privado e intenso
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conhecido,ador. A experiéncia da dor fisica e naofisica
é impossivel de ser exposta adequadamente ao ptiblico.
Ela afasta o eu darealidade, privando-o das percepcoes
ou fazendo-o esquecer da realidade. Nesse sentido, nao
existe ligacao da subjetividade radical ao mundo exte-
rior - ptiblico, sendo que a subjetividade nao pode ser
mais escandida no mundo puiblico (ARENDT, 2003, p.
59-60).

A percepcaodarealidadeencontra-sedependen-
te da aparéncia das coisas. Por conseguinte, a existéncia
da esfera ptiblica revela o que emerge dos reconditos da
existénciana esfera privada (intima) e intensifica a sua
aparéncia. Porém, existem coisas inapropriadas a cons-
tante presenca do outro na esfera publica. Traz-se a
publico o que é relevante para ser ouvido, visto e senti-
do. O considerado irrelevante permanece automatica-
mente na esfera privada. Destaca-se que o irrelevante
para a esfera ptiblica pode ser relevante ao povo como
forma de vida, sem que isso altere sua esséncia priva-
da. Com o declinio da esfera ptiblica - como destaca
ARENDT -, e com a valorizacao das “pequenas coisas”,
estas ocuparam o espaco das coisas publicas, satista-
zendo os modernos, sem a necessidade de transpassar
a esfera privada. Nao é pelo fato de todos os individuos
se encantarem pelas mesmas coisas que as tornam pti-
blicas. As coisas devem enquadrar-se na esfera ptiblica
por sua relevancia ao bem comum (ARENDT, 2003, p.
61-62).

A nocao de ptiblico também assume a ideia de
mundo, pois ele é comum a todos os individuos, in-
dependentemente do espaco de cada um. Tal mundo
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identifica-se com o espaco limitado ou de condicao
biolégica propicia para a vida, como a Terra ou o meio
ambiente. O mundo da vida é produto humano, sus-
tentado pelos artefatos produzidos pelos que conjunta-
mente o habitam. Aparece a convivéncia, que implica
ter um mundo da vida interposta entre os que nela par-
ticipam. Ela é a intermediaria com a funcédo de separar
e de estabelecer relacoes entre os individuos. Por conse-
guinte, a esfera ptiblica como mundo da vida congrega
o euaosoutrose,simultaneamente, evita a colisdo entre
duas subjetividades. O problema da suportabilidade da
sociedade de massas é a perda da capacidade do mun-
do da vida de manter a relacao eu/outro, relaciona-los
e/ou separa-los numa concepg¢ao de ambiente comum
(esfera publica) (ARENDT, 2003, p. 62).

A esfera publica formava um vinculo de unido
entre os Homens de forma destituida de interesses,
num ambiente em que os Homens se sentiam rela-
cionados e separados pelo mundo da vida. A politica
da antiga filosofia crista tentou buscar outro vinculo
para substituir o mundo. A caridade em todas as rela-
coes humanas foi a proposta de AGOSTINHO, segun-
do ARENDT. O vinculo da caridade entre as pessoas é
adequado, embora inapto para erguer a esfera ptiblica,
pois se baseia no principio divino fundamental cristao,
que tem capacidade de guiar tanto santos quanto cri-
minosos, com base na concepc¢do do mundo e em toda
a atividade exercida neste. A sua caracteristica apoli-
tica crista calca-se na condi¢ao de se formar um corpo
de membros constituido pela relacao de irmandade.
Por conseguinte, a estrutura comunitaria adotou como
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paradigma as relacoes familiares, a fim de contornar a
politica. Como se observou, nao existiu esfera ptiblica
no circulo familiar (ARENDT, 2003, p. 63-64).

A perspectiva-promessa da nao duracao do
mundo possibilitou a negacao da politica. A trans-
cendéncia para uma possivel imortalidade mundana
tornou supérflua a politica e a esfera ptiblica. A este-
ra publica deve ser tratada por cada individuo como
coisa passageira, que pertenceu, pertence e pertencera
a inimeros outros seres humanos, pois se ingressa no
mundo da vida com o nascimento e abandona-se com
a morte. E um ambiente transcendente a toda a vida
individual, abarcando os individuos anteriores, os pre-
sentes e os que advirdo. Isso torna-a comum a todas as
geracoes e nNao somente as que convivem atualmente
com o eu (ARENDT, 2003, p. 244-245).

O mundo da vida apenas sobrevive se existir a
esfera ptblica independentemente das geracoes. O ca-
rater ptblico dessa esfera é capaz de preservar por sé-
culos o que o tempo corréi naturalmente. E o desejo de
eternizacdo da particularidade ou de algo em comum
do Homem que o impelia a ingressar antigamente na
esfera puiblica. ARENDT indica que a perda da preocu-
pacao auténtica com a imortalidade®, na era moderna,
¢ um indicio da dissolucao da esfera publica. A polis,
para os gregos, e a res publica, para os romanos, pro-
tegiam a futilidade da vida individual, devido ao fato
de serem considerados espagos reservados a passageira
permanéncia e/ou a imortalidade dos mortais (AREN-
DT, 2003, p. 65-66).

Com a modernidade, a sociedade foi promovi-
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da e a esfera ptublica diluiu-se na massa social, na ideia
de sociedade®. A admiracao publica torna-se algo con-
sumivel, a satisfazer as necessidades do status, da vai-
dade individual; como o oxigénio, ¢ consumida pelo
corpo, no império do individualismo. Sob esse angulo,
a realidade nao é provada na presenca publica do ou-
tro, mas no grau de necessidades. Ninguém pode veri-
ficar a existéncia ou ndo da necessidade, salvo o pro-
prio necessitado. Embora sendo possivel compartilhar
a necessidade com o outro, a sua composicao futil nao
forneceria a solidez necessaria para formar um mundo
comum s6lido e duravel. O problema atual nao é a falta
deadmiracdo, mas, sim,a estrutura em que estd erguida
essa admiracdo, uma estrutura facilmente corrosivel
pelo passar do tempo. Isso deve-se ao consumo didrio
da admiracao publica em doses cada vez mais robus-
tas, afirmando-se de forma incisiva na recompensa
monetaria'®. Fatil por natureza, nessas circunstancias,
torna-se objetiva e real (ARENDT, 2003, p. 66).

Essa objetividade de base monetaria contrasta
com a realidade da esfera ptiblica, que conta com ina-
meras perspectivas, nas quais o mundo da vida se mos-
tra, sendo que nenhum paradigma pode ser inventado.
O mundo da vida engloba, como ambiente comum,
todos os individuos presentes, porém cada ser humano
ocupa um lugar diferente do outro, sem a ocorréncia
de coincidéncia de espaco. O significado da vida pu-
blica encontra-se nisso, ao passo que a vida familiar,
proveitosa, pode oferecer a geracao de cada individuo
suas caracteristicas e perspectivas. No entanto, a esfera
privadanao substitui a realidade resultante da conjun-
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cao de todos os aspectos de um objeto visualizado por
inameros individuos. As coisas visualizadas por mui-
tos individuos e sob inimeros aspectos, sem que suas
particularidades sejam alteradas na realidade munda-
nas, podem considerar-se fidedignas, pelo fato de que
todos os individuos, nela focados, veem-na de forma
semelhante. Destarte, a realidade do mundo comum
nio advém da natureza comum humang; a garantia
do comum est4, a despeito das diferencas de posicao e
da variedade de perspectivas, no interesse de todos no
mesmo objeto. Portanto, o comum do mundo esvai-se
quando se estabelece a uniformidade de aspectos e pre-
pondera uma perspectiva (ARENDT, 2003, p. 67-68).

3. Necessidade e mutabilidade
do controle social!

A estera publica é decorréncia da natureza e da
necessidade humanas. E o espaco da socializacio, em
que a sociabilidade do individuo desenvolve-se numa
dimensao pluridimensional (Art. 1°, V, da CF), e nao
somente unidimensional, como na esfera privada, no
convivio da familia (Art. 5°, X, XI e XII, da CF). Ela é re-
sultado da condi¢ao do ser humano, por nascer e viver
em sociedade, pois diferentemente seria se o desenvol-
vimento fosse isolado do convivio de seus semelhantes.
O individuo torna-se pessoa humana e, por conseguin-
te, cidadao, por meio do contato com outros seres hu-
manos, desenvolvendo, concomitantemente, o aspecto
individual e coletivo (SOUTO e SOUTO, 2003, p. 23).
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Por isso, a Constituicdo, no Preambulo, traz a harmonia
social como fundamento do Estado.

O comportamento social, expresso na esfera
publica, é complexo, pois resulta de uma série de fa-
tores e fendmenos incidentes no e produzidos pelo in-
dividuo, sendo necessario levar em consideracdo para
analise o ambiente em que foi realizada a sua socializa-
cdo. A continua adaptacdo do individuo as exigéncias
do grupo de convivio demonstra os parametros de seu
comportamento em relacdo aos outros individuos. A
expectativa e a padronizacao do comportamento, em-
bora numa perspectiva relativa, revela a ambientacao
do individuo ao meio ambiente fisico, a0 meio bioléogi-
co e ao meio social. O idioma e a expressao idiomatica
sdo o exemplo disso. Por conseguinte, a conduta huma-
na nao é apenas uma resposta a estimulos externos e
internos, também apresenta algum objetivo. Na socie-
dade, o individuo transforma-se em pessoa humana
(SOUTO e SOUTO, 2003, p. 24). Essa transtormacao é
evidenciada logo em seguida por meio do Art. 1', 111, da
CF, dentre outros artigos como todos os incisos do Art.
5 da CF.

A vida em grupo é natural ao Homem, a per-
cepcdo disso torna-se mais evidente conforme a troca
de servicos e a colaboracao no trabalho, que tornam
a sobrevivéncia mais amena. Com isso, descobre-se o
valor da reciprocidade, até nas coisas mais essenciais,
simples e rotineiras préprias do ser humano. Contu-
do, o individuo nao é um mero espectador da vida, sua
capacidade criadora e transtormadora impele-o a nao
passividade e, por conseguinte, as modificacoes sociais
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(SOUTO e SOUTO, 2003, p. 24-25). A CF instrumenta
tal condicao do ser humano quando organiza a vida em
sociedade, pois desta nao se pode desviar, e atribui di-
reitos e deveres aos individuos, com o objetivo coadu-
nar os interesses e as necessidades de todos num mes-
mo espaco habitacional.

A sociedade humana, como a esfera publica,
tem por matéria-prima a diversidade de seres de uma
s6 espécie, ou seja, compdem-na individuos de ida-
de e de sexo diferentes, tipos e graus de inteligéncias,
conhecimentos e compreensoes distintas. Ela consti-
tui-se de individuos que pensam, querem e sentem de
diversas maneiras, o que, no primeiro momento, pode
parecer uma contradicao. No entanto, ¢ de interes-
se da sociedade a manutencdo dessas diferencas, mas
até certo ponto, pois destas nascem as semelhancas e
a complementacao das diferencas, formando a riqueza
do todo social. Contudo, a permanéncia e a coeréncia
do agregado humano requerem uma mutua acomoda-
cao dos individuos, por meio da criacao de normas e do
surgimento da consciéncia de grupo, com base na se-
melhanca dos socii (SOUTO e SOUTO, 2003, p. 25).

Na sociedade, reside, relativamente, a indeter-
minacdo social, a qual é oriunda da autonomia huma-
na em escolher dentre as alternativas ofertadas. As
proposicoes deterministicas sdo muito dificeis de se-
rem conseguidas (SOUTO e SOUTO, 2003, p. 26). Logo,
a esfera publica é o local da inovacao, da difusao e da
atividade. A pluralidade social é formada na esfera
publica; o local em que a sociedade torna-se um corpo
social, englobando a diversidade. A estera privada nao
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oferece o ambiente para a formacao da sociedade, mas
de um grupo, basicamente, homogéneo de individuos,
que concentram uma uniformidade no pensar, no ex-
pressar e, principalmente, nos valores.

3.1 A necessidade do controle social

O ser humano possui tendéncias comporta-
mentais variadas, sendo necessaria a normatizacao das
condutas dos membros do grupo social. Isso acontece
para poder existir um entendimento geral com ao me-
nos um minimo de comportamento reconhecido pelo
grupo, com uma linguagem comum e, principalmente,
para possibilitar que todos tomem parte do ambiente
publico. Uma vida, minimamente uniforme no tocante
a intimidade do coletivo, é fundamental aos membros
da sociedade; da-se, nesse sentido, o desenvolvimento
do carater social. O circulo social, por meio da socia-
lizacao, insere, nos componentes, padroes comporta-
mentais uniformes. Por conseguinte, cada individuo
passa a ser conhecedor dos modos de comportamento
da sociedade da qual participa, estando apto a satisfa-
zer 0s seus objetivos sem desconhecer os objetivos so-
ciais e de acordo com estes. Assim, os meios utilizados
deverao ser reconhecidos socialmente (SOUTO e SOU-
TO,2003, p. 27).

A vida social tem como requisito basico uma pa-
dronizacdo minima nos pensamentos, nos sentimentos
e nas atividades dos membros sociais. A ordem social
sustenta-se pelos pilares aos padroes existentes, que
apenas reduzem os limites das diversidades pessoais.
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No entanto, ndo devem extingui-las - a uniformidade,
no sentido estrito, ndo pode ser conseguida, haja vista a
existéncia de diferencas fundamentais e de experién-
cias entre os individuos e de distintos sentidos de vida
existentes entre os individuos. Contudo, a sociedade
influencia o individuo e o individuo influencia a socie-
dade; a primeira estabelece os padrdes comportamen-
tais e o segundo afeta a sociedade pelo seu comporta-
mento. Ambas as dimensoes sofrem mutuas influén-
cias (SOUTO e SOUTO, 2003, p. 27-28).

A sociedade é um conjunto de relagoes recipro-
cas de interacao social; trata-se de um sistema comple-
x0.Oindividuo possui e deseja um status social, subme-
tendo-se aos padroes do grupo, inclusive os juridicos - a
manifestacdo mais intensa de normas de padronizacao
do comportamento encontra-se no Direito Penal e suas
sancoes, como ultima ratio. Destarte, a maior parte dos
impulsos dos individuos estd em conformidade com os
parametros do grupo (SOUTO e SOUTO, 2003, p. 28).
Sem duvida, o espaco publico é o espaco da sociedade,
dadiferenca, dos padroes,do comportamento, do status
e de outros elementos sociais. E nele que se manifestam
elementos de pluralidade e unicidade; alguns conser-
vadores outros revolucionarios.

3.2 O sentido social do Homem

Independentemente da teoria que se possa ado-
tar, o individuo, socialmente considerado, acostuma-se
e aprende a cooperar com a vida social, pois alguns ob-
jetivos nao sao possiveis de serem atingidos por meio
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das proprias forcas, necessitando da cooperacao de
outros membros do grupo social. A interdependéncia
tende aumentar na mesma medida em que o trabalho
torna-se especializado. Por conseguinte, conforme o
individuo introduz-se na sociedade pelo processo de
socializagao, encontra-se cada vez mais sujeito as nor-
mas sociais. Além disso, 0 seu comportamento reflete e
se limita ao meio cultural em que convive, assim como
sua linguagem. A vida em sociedade pressupoe a sub-
missdo a sociedade (SOUTO e SOUTO, 2003, p. 29), em
certa medida.

Embora o meio social condicione, de muitas
formas, o comportamento do individuo, as vantagens
de nele conviver abrangem uma série de beneficios. A
vida no meio natural é facilitada pela vida no meio so-
cial. Também, a manutencao da esfera privada é pro-
porcionada pela socializacao, justamente pela tendén-
cia de a vida em grupo exigir de seus membros condu-
tas - de certa forma - padronizadas, a fim de viabilizar
o controle social, que se efetiva de varias formas (SOU-
TO e SOUTO, 2003, p. 29).

3.3 Controle social a partir da socializacdo

A interacdo social entre os individuos resulta na
socializacao. Trata-se de individuos em acéo, frutos de
expectativas de comportamentos. O processo de socia-
lizacdo inicia pela educacdo da crianca, a efetividade
do controle social do futuro adulto - como: repreensao
da mae, castigo escolar, escarnio popular, sangoes juri-
dicas, peniténcias religiosas, entre outros meios de con-
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trole social MACHADO NETO, 1974, p. 165). O adulto
introduz os costumes e as regras sociais na crianca, ou
seja, a alimentacao, a vestimenta, a linguagem e outros
elementos que refletem as caracteristicas do grupo no
qual estd inserida. A transmissdo desses elementos so-
cializadores contribui decisivamente na adaptacao da
crianca ao meio social. No processo de socializacio, é
o momento de apreensao dos papéis existentes na so-
ciedade. Isso, para o Direito, é fundamental, pois em
torno dos papéis sociais encontram-se o complexo das
normas juridicas. Justamente pelo fato de que o papel
social atrela a si uma série de obrigacoes e direitos é que
as normas juridicas estdao conectadas ao controle social
(SOUTO e SOUTO, 2003, p. 31).

Ao pensar em vida social, ¢ imprescindivel a
existéncia de um minimo de continuidade, ou seja,
parametro para refletir, julgar e criticar, atitudes pro-
prias do ser humano. Isso é o reflexo das relacoes entre
os individuos que ndo vivem especificamente o ime-
diato, mas relacionando, constantemente, o passado,
o presente e o futuro - um vir a ser. Por conseguinte,
o cooperar é atitude indispensavel a formacdo social
para obter-se um fim comum (SOUTO e SOUTO, 2003,
p. 33-34), dentro da conjugacao dos elementos espaco e
tempo sociais.

Os direitos e deveres dos membros sociais pro-
duzem a consecuc¢ao do fim comum. Sem esse aporte,
seria inviavel uma efetiva cooperacao, pois os direitos
e os deveres formam um complexo de normas regula-
doras das atividades dos individuos no grupo social.
Contudo, a espontaneidade em cooperar nem sempre
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é conseguida de todos; por vezes, as regras que visam
a cooperacdo sao violadas. Diante de tal ocorréncia, o
proprio sistema social encontra-se, de alguma forma,
ameacado. Para evitar isso, o grupo social necessita de
um sistema de controle social, que se manifesta de di-
versas formas: dos costumes 4 ética, até as regras juridi-
cas (SOUTO e SOUTO, 2003, p. 34).

3.4 Conformidade, mudanca e controle social

A linguagem comum leva os membros a agirem
dentro dos padroes conhecidos por estes diante de ex-
pectativas. Dessa forma, o membro do grupo, assim é
considerado, por estar de acordo com as normas do gru-
po, de modo geral. As interacdes sociais na sociedade
sdo reguladas por normas, viabilizando a coexisténcia
das individualidades, ao reduzirem as frustracoes e os
conflitos. A identificacdo da visdo de mundo entre os
individuos estimula uma conduta, minimamente, uni-
forme, conformando-se s normas sociais, que servem
como parte da aprendizagem social. Alguns elementos
compartilhados pelos individuos criam uma determi-
nada unidade. Assim, a bandeira, o territorio, o idioma,
as festas nacionais, os monumentos, os bens publicos e
0 espaco comum criam uma atmosfera de sentimento
de identidade comum (SOUTO e SOUTQO, 2003, p. 34-
35).

Destarte, gera-se um sentimento do nés, mas esse
sentimento nao é permanente em todas as circunstan-
cias. Em relacao a outras esferas, tal sentimento some
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ou, no minimo, enfraquece em face de um sentimento
individualista?. Quando as circunstancias envolvem
elementos fortemente marcados pela individualidade,
o sentimento de grupo desaparece ou diminui, princi-
palmente quando envolve a propriedade privada, a he-
ranca, o contrato, a indenizacao, dentre outras (SOUTO
e SOUTO, 2003, p. 35).

Cada sociedade possui seus elementos culturais
e consideram-nos superiores aos das outras sociedades.
Porém, quando uma sociedade possui elementos cul-
turais antagonicos, a tendéncia é que um enfraqueca
o outro, salvo se ocorrer uma adaptacao dialogal entre
ambos. O antagonismo dos elementos culturais preju-
dica a cooperacio; a existéncia de padroes radicalmen-
te contraditérios entre os membros pode implicar em
hostilidade entre os proprios. O sentimento de hos-
tilidade tende preponderar e nao a cooperacdo, senti-
mento social necessario para a coesdo social (SOUTO e
SOUTO, 2003, p. 36).

Cabe ressaltar que toda interacao social carrega,
em si, a mutacao social, que pode ser de diversos graus
de acentuacao. Por conseguinte, o fato social é um fato
de mudanca social, no sentido amplo. Logo, todo fato
social é processo social, que, ao longo da histéria, pro-
voca a alteracdo de fundamento da sociedade. O con-
trole social nao se desvia do fato social, justamente por
ser um dos processos sociais basicos. Ele carrega e esti-
mula uma mudanca em sentido amplo, frequentemen-
te provocando mudanca social profunda numa pers-
pectiva histérica (SOUTO e SOUTO, 2003, p. 37).
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4. A esfera puablica como espaco
da dinamica social

O local de realizacao e de manifestacao da ativi-
dade humana, contemporaneamente, concentra-se na
sociedade, fruto da massificacao da coletividade desde
o inicio da era moderna. Trata-se da diluicao das es-
feras publica e privada, situando todos individuos no
mesmo patamar, em que a liberdade e a necessidade
confundem-se (ARENDT, 2003). Porém, gostar-se-ia,
neste momento, de destacar a ideia de esfera publica
como espaco adequado a dinamica social, desde a sa-
tisfacao das necessidades até o controle social. Ela é o
espaco em que a sociedade configura-se como tal, em
que a igualdade e a desigualdade ganham contornos
dramaticos pela democracia, pelo controle do Estado,
pelas ideologias manifestadas, pelas relacoes intersub-
jetivamente (des)constituidas.

Na esfera publica, encontram-se os bens publi-
cos, 0 espaco adequado para as manifestacoes e inte-
racoes sociais. Nao se trata de algo privado, restrito ou
resguardado dos membros sociais. A manutencdo so-
cial depende de uma esfera propria ao seu acolhimen-
to, fornecendo os subsidios essenciais para a criacao,
conservacao e desenvolvimento da sociedade. Assim,
visualizam-se os Direitos Humanos, pois é justamente
nessa esfera que tais Direitos destacam-se e confrontam
o Estado perante as necessidades sécio-individuais.

Tendo base nessa ideia, e para potencializar a
realizacdo da sociedade, faz-se imprescindivel delimi-
tar - preliminarmente - o espaco ptiblico. Esse espaco
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é o de responsabilidade dos diversos grupos ou indi-
viduos de interesses contrastantes; nele, encontra-se o
confronto entre os distintos interesses e se constroi (ou
deveriam ser construidas) as decisoes calcadas na par-
ticipacao dos individuos. A estera publica constitui-se
em um espaco cuja finalidade deve ser a realizacao do
bem comum por meio da politica, assegurada pelos va-
lores juridicamente consolidados na Constituicao.

No ambito ptiblico, a postura do individuo deve
ser distinta da do privado. Ao ptiblico, condiz o espa-
coda acdo, da publicidade, da politica, do bem comum,
da atencdo com o mundo da vida e da solidariedade
motivada pelo fato de reconhecer no rosto do outro o
ser humano, carecedor de tratamento digno. O privado
deve corresponder ao espaco do trabalho, do labor, do
consumo, da privacidade (nao publicidade), da intimi-
dade, do bem privado (disposi¢ao dos bens como lhe
aprouver, desde que nao seja defeso em lei - que tem
um cunho publico), do interesse individual,da irman-
dade (para com os individuos reconhecidos como ami-
gos e familiares) e da preocupacdo com as coisas do lar.

Contudo, a acao/atividade é desenvolvida no
espaco publico, que, no primeiro momento e numa
compreensdo estatal, é o setor da administracao do Es-
tado que envolve gastos e rendimentos que satisfazem
as necessidades e as finalidades ptiblicas. Tais necessi-
dades e finalidades encontram-se além das economias
de mercado e da doméstica (lar/privada) - p.ex. Art.
5% X, XI e XII, da Constituicao Federal de 1988 -, pois
a funcéo é estruturar uma economia e gerir o bem co-
mum (sentido amplo) com a distribuicdo justa da ri-
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queza (CORTINA, 2005, p. 19), a fim de construir uma
sociedade mais solidaria (Art. 3° 1, in fine, da Constitui-
cao Federal de 1988).

Trata-se de conseguir a coesao social, e esta nao
pode ser alcancada somente com o Direito ou median-
te a violéncia. E preciso a livre adesdo e a participacao
dos individuos na esfera publica, agindo com cidada-
nia e civilidade. Esta, por sua vez, ndo se adquire sem
o desenvolvimento de uma ligacao soliddria entre os
membros sociais, nem sem o sentimento de pertenci-
mento a coletividade, preocupada em garantir a todos
aliberdade, a igualdade e a dignidade humana. A ade-
sdo aos projetos comuns (ao bem ptiblico) agrega-se a
ideia de sociabilidade, ao conceito de cidadio e a razdo
de civilidade (CORTINA, 2005, p. 20-21).

Para isso, é preciso estar sob as luzes do espaco
publico e em atividade.Socializar é constituir um es-
tado de movimento constante na esfera ptblica, por
vezes movido pelo interesse privado; por outras, con-
centrado apenas no interesse ptiblico, que, em ultima
ou primeira instancia, reflete no interesse privado. No
entanto, nao significa coincidir totalmente, mas o obje-
tivo final do Estado é possibilitar os meios e as estrutu-
ras para a consecucao do bem estar dos socii.

A esfera da atividade/acdo coincide com a esfe-
ra publica e esta com o bem piiblico, pois a esfera nao
deixa de constituir-se em bem ptiblico/comum. A sua
circunscricdo absorve o Estado - em todos os seus as-
pectos - e abrange os iminentes direitos de cunho pii-
blico e suas respectivas consequéncias e realizacoes
(pex.: Art. 5% LX, da CF). Em relacdo ao Estado, a es-
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fera de atividade abarca toda a sua extensao, princi-
palmente os seus orgdos legislativo, executivo e judi-
ciario, locais em que o desenvolver da atividade deve
estar calcado no processo democrdtico, na liberdade,
na igualdade,na publicidade,na legalidade, ou seja, em
todos os principiosestruturantes do Estado. Também, e
de forma mais originaria, sem intermediarios - embora
seja obrigacdo do Estado garanti-los. Os denominados
locais publicos (pracas, ruas, prédios de servigos publi-
cos, estradas etc.) devem ser espagos nao s6 de manifes-
tacoes dos interesses populares, mas de manifestacoes
de cidadania, que se realizam a cada instante e a cada
acdo na sociedade.

Na esfera puiblica, as diferencas e as igualdades,
por meioda acdo (ARENDT, 2003, p. 245) e do discurso,
tornam-se evidentes; a individualizacdo do individuo
concretiza-se de forma auténoma e sem a interferén-
cia de forca do labor e do trabalho hierarquicamente
superior, existente na esfera privada. E justamente na
esfera da atividade que o Homem humaniza-se diante
da vida vivida com os outros. Assim, a esfera ptblica
deve ser estruturada e mantida em favor das disposi-
coes dos riscos da revelacao do agente em sua dignida-
de. E nessa esfera que se realizam os negécios humanos
e constitui-se toda a teia de relacoes humanas, pelo fato
de todos coabitarem o mesmo espaco. Aos recém-che-
gados e introduzidos (o nascimento) nessa teia, restam
as opcoes de aprender o preexistente de construir sua
propria histéria (até a morte), registrada em todo o
material disponivel ao manejo humano - da lembran-
ca aos monumentos (ARENDT, 2003, p. 189,192-193 e
196-197).
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A esfera puiblica, pelas suas caracteristicas, é o
espaco constitutivo do coletivo; por conseguinte, da
aparéncia e do poder social onde se organiza, desenvol-
ve-se e mantém-se a convivéncia dos individuos. E por
intermédio da aparéncia e do poder que o mundo da
vida se constitui, pois a aparéncia fornece os parame-
tros para o agir; e o poder conserva a estabilidade para
a existéncia da esfera puiblica. Na esfera publica, des-
taca-se, o poder nao é a forca de um individuo isolado,
porém a sua existéncia surge quando os Homens agem
juntos; desaparece quando eles se dispersam. A limita-
cao do poder deve-se a existéncia de outros individuos,
pois ele corresponde a condicdo humana da pluralida-
de. Disto, tem-se a possibilidade de dividir o poder sem
reduzi-lo (ARENDT, 2003, p. 213-214), equilibrando-o
entre asrelacoes interindividuais. Incide nisso o princi-
pio da prevaléncia da decisao da maioria, constituida,
democraticamente e conjuntamente, com a protecao
da minoria, pois a minoria é parte fundamental da so-
ciedade.

Como exemplo da importancia da esfera publi-
ca e da participacdo nesta, tem-se a privacdo de liber-
dade como pena (a mais radical no sistema ordinario
brasileiro) aplicavel aos delitos que ferem os valores
mais relevantes para a sociedade. A privacdo da liber-
dade é a que retira o criminoso do convivio social, reti-
ra-o a possibilidade de vir a esfera ptiblica, de exercer
a sua liberdade e outros direitos. A voz e a imagem do
recluso ficam esquecidas pela estera publica, pois ele
ingressa em uma dimensao privada e fechada. Por isso,
trata-se de uma pena forte, ndo somente pela restricao
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da liberdade, mas pela exclusdo do processo de sociali-
zacdo. A restricao de liberdade serve, conforme a estru-
tura conceitual-social erguida, para isolar os indeseja-
dos da esfera publica, por grupos dominantes. A reclu-
sdo, simplesmente, retira-os da participacao do espago
publico; conforme for a politica adotada, a exclusao de
individuos da estera publica serve como uma espécie
de “puriticacdo” do ambiente dos indesejados®.

A partir da exclusao de individuos indesejados
da esfera publica é realizada uma engenharia social,
politica e econdmica da sociedade. Social, pois os indi-
viduos considerados insociaveis nao mais participarao
dos assuntos da esfera publica. Politica, pelo fato de a
exclusao fazer desaparecer os individuos!* que causam
irritacdo na sociedade e demonstram a incapacidade
de gestao politica. Econdmica, justamente pela gestao
da miséria, dos pobres (WACQUANT, 2001, p. 44-47),
ou seja, no seu desaparecimento ou esquecimento, a
fim de legitimar o sistema econémico como proéspero.

Conclusiao

Procurou-se delimitar, preliminarmente, o es-
paco que se considera fundamental a sociedade. Nao se
trata de um espaco somente fundamental ao Estado e a
sua organizacao, porém, em sua perspectiva, € 0 espaco
ou esfera que diz respeito a todos os individuos que in-
teragem socialmente. E nessa esfera que as interacoes
sociais ocorrem com liberdade e com a organizacao
proporcionada pelo Estado e pela prépria dinamica so-
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cial constituida pelo costume. A esfera publica é exa-
tamente o espaco no qual a face social manifesta seus
contornos, por diversos mecanismos.

Uma estera que néao tenha a liberdade e a igual-
dade como principios - o caso da esfera privada - nao
pode oferecer as condicoes necessarias para autonomia
dos conflitos e do movimento da instituicdo e da satis-
facao das necessidades humanas. E incontornavel que
a sociedade tenha local para exercer sua autonomia,
tendo no controle do Estado o elemento de controle e
organizacao da manifestacao social, cuja finalidade é
viabilizar que ocorram as livres e as diversas manifes-
tacdes, contribuindo para a concretizacao da democra-
cia, por exemplo. E justamente na esfera ptblica - na
antiga Atenas - que a politica concretizava-se. Deve
ser esse espaco o local da manifestacao social em toda
a sua plenitude, a fim de que os individuos possam ser
influenciados e influenciarem os demais.

Por isso, na esfera publica, a politica esta (aqui)
em evidéncia. Nela, a sociedade influencia, de uma
forma ou de outra, o aparelho estatal por meio das ma-
nifestacoes, conflitos de classes, do surgimento ou ex-
tinsao dos costumes, da opinido que circula nos meios
sociais, do conhecimento ou/e cultura produzida etc.
Tudo s6 é possivel mediante a existéncia de um local
apropriado, que atenda as necessidades sécio-indivi-
duais, mas que tenha um minimo de controle social
organizador das relacdes socio-intersubjetivas. A es-
fera publica possui intmeros outros angulos-sociais
a serem analisados. Contudo, pde-se uma perspectiva
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possivel a analise de um ambito central da viabilidade
da socializacao e da sociedade: a existéncia, a manuten-
caoeodesenvolvimento da esfera publica, no tangente
a abordagem sociolégica.

Notas

1 Isso sera objeto de outro estudo, que refletird os motivos da
decadéncia ou extincdo (se assim for considerado) das esferas
publica e privada.

2 O espaco publico, da res publica, é o local das manifestagoes
culturais, religiosas, sociais e politicas, dos protestos, das rei-
vindicacoes, das festas populares, da fiscalizacao da gestao da
coisa publica, de dentincias de violagdes contra os direitos hu-
manos, de divulgar pensamentos, de exigir novas atitudes, de
sefazer conhecer dentre milhares de outras acoes que na esfera
privada nao seriam possiveis. Também é o espaco da liberdade
e daigualdade.

3 Em relacao a esfera publica, cabe destacar a internet como
parte deste espaco ou, pelo menos, vem se constituindo nesse
sentido. Ela tornou-se um espaco propicio para o encontro, a
reunido e a expressao publica dos anseios e pensamentos dos
individuos. Uma espécie de praca virtual em que todos (ainda)
podem ter acesso e se manifestar de forma livre. Vide: MAFFE-
SOLI (2009, p. 27-28).

4 SCOPPOLA recordou os fatos histéricos antecessores da Re-
pubblica italiana e, também, a postura dos italianos apés a en-
trada em vigor da Costituzione que confirmou a Repubblica.
Em relacdo a nacéo, ao patriotismo, a cidadania e a politica,
na Repubblica, enfatizou a confusao de tratamento entre o
pubblico e o privato, e destacou a necessidade de criar um sen-
tido de responsabilidade em relacao ao pubblico. Distinto do
privato seria imprescindivel um tratamento diferenciado en-
tre estas esferas. Nisso reside a cidadania que se constitui dia-
riamente calcada no senso de coletividade e individualidade
(SCOPPOLA, 2001, p.125).
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Nao se adentrard nas questoes genealdgicas invocadas por
ARENDT em relacdo aos equivocos de tradugao das palavras-
chave do grego para o latim. Embora sejam importantes, pois
contribuem para o esclarecimento dos rumos e significados
tomados por tais palavras, o foco principal esta em distinguir
optiblicoe o privado de forma preliminar. A forma preliminar
€ justamente um mecanisimo para criar 0 acesso COmpreensivo
inicial para pensar o publico/privado na res publica (AREN-
DT, 2003, p. 31-88).

O poder do paterfamilia reinava com um poder pré-politico
sobre a familia e seus escravos, pois pelo fato do ser humano
ser considerado um animal social antes de ser admitido como
animal politico era necessario o poder do chefe da familia. No
entanto, isso nao tem relacao com a figura cadtica do estado
natural do pensamento do século XVII, em que os Homens
s6 escapariam da violéncia ao constituirem um governo que
detivesse o monopolio da violéncia e banisse a guerra, confor-
me HOBBES, de todos contra todos. Acentua ARENDT que o
conceito de dominio, de submisséo, de governo, de poder e de
ordem, que os legitimam, tal como se concebe atualmente, en-
contrava-se na polis, numa nocdo pré-politica, por conseguin-
te, propria da esfera privada, e nao da piiblica (ARENDT, 2003,
p.4D).

Nazo se adentrara na discussao de HABERMAS, pois esta sera
objeto de estudo préprio.

ARISTOTELES destaca que o poder de compreender é divino
dentro da esfera humana. Assim, conforme a possibilidade de
libertacdo de pensamentos humanos enquanto humanos e de
pensamentos mortais enquanto mortais, possibilita ao Homem
tentar libertar-se da lei da morte e realizar o possivel para vi-
ver de acordo com a possibilidade poderosa do que lhe aconte-
ce. Isso se considera-lo pequeno em volume, porém, acima de
tudo, existente (2004, p. 244) (1177b31).

Em La rebelion de lasmasas, ORTEGA Y GASSET questiona-se
sobre o hombre-masa. Para o filésofo, trata-se de um Homem
hermético, que néo esta aberto 4 verdade nem a instancia su-
perior. E um Homem que esta alheio a nocao de consciéncia
publica. Ele também desconsidera o que o passado deixou a
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existéncia humana; nao reivindica o direito de continuidade
(0 que envolve a experiéncia do passado). E caracteristico de
grandes aglomeracoes urbanas em que os rostos dos socii ndo
sdoidentificaveis (ORTEGA Y GASSET, 1948, p.18-19e 22-23).

10 Imediatamente, ressalta-se, com SMITH, alterando-a, que a

11

dignidade deveria constituir a maior parte da recompensa sa-
larial de todas as profissoes que a ndo proporcionam. Em outra
senda, o autor destaca a admiragdo ptublica como a maior parte
da recompensa nas profissoes de médico, de advogado, de qua-
se a totalidade na poesia e na filosofia. Isso apds destacar a ma
remuneracdo do advogado e de profissionais liberais em face
do dispendimento anual e do dificil caminho de especializa-
cao a ser percorrido, ou seja, nem todos possuem capacidade e
talento para alcancar o nivel necessario para o exercicio dessas
profissoes (SMITH, 1999, p. 234 e 243-244).

Este topico esta baseado em: SOUTO, Claudio e SOUTO, So-
lange. Sociologia do direito. Uma visao substantiva. 3. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003.

12 Caracteristica de uma época que estruturou um projeto econo-

mico, uma filosofia e uma Weltanschauung. Trata-se de uma
organizacao social centrada no individuo, que se apresenta em
primeiro plano e como valor supremo (BENASAYAG, 2004, p.
13-14).

13 Consideram-se aqui os que nao se encaixam no padrao social e

ainda causam mal-estar aos demais individuos.

14 Segundo o Ministério da Justica, a populacdo carcera-

ria em 2012 era de 549.577 presos. O ntmero de habitan-
tes no total era de 190.732.694. A populacao carceraria
era de 288,14 por cada 100.000 habitantes. Vide: Formu-
lario Categoria e Indicadores Preenchidos todas as UFs.
http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E-

9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896%7D&Team=&

params=itemID=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-

24D28407509C%7D;&UlPartUID=%7B2868BA3C-1C72-

4347-BE11-A26F70F4CB26%7D. Acesso em 29 de marco de
2013.

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015

A esfera pablica como espaco da necessidade e mutabilidade do controle social - pp. 85-120
MASSAU G. C.

119



120

Referéncias

ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Trad. Roberto Raposo. 10.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003.

ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad. Anténio C. Caeiro. Lisboa:
Quetzal, 2004.

CORTINA, Adela. Cidaddos do mundo: para uma teoria da cidada-
nia. Trad. Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Loyola, 2005.

MACHADO NETO, Antoénio Luis. Sociologia juridica. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1974.

MAFFESOLI, Michel. A reptiblica dos bons sentimentos. Trad. Ana
Goldberger. Sao Paulo: Iluminuras: Itat Cultura, 2009.

NOLL, Alfred J. ,Vorbermerkungen des Herausgebers®. In: Alfred
J. Noll (Hrsg.). Die Verfassung der Republik. Wien/New York:
Springer, 1997. p. 1-9.

ORTEGA Y GASSET, Jose. La rebelion de las masas. 11. ed. Madrid:
Revista de Occidente, 1948.

SMITH, Adam. Inquérito sobre a natureza e as causas da riqueza
das nagoes. Trad. Luis Cristévao de Aguiar e Teodora Cardoso.
v.1. 4.ed. Lisboa: Fundacado Calouste Gulbenkian, 1999.

SOUTO, Claudio e SOUTO, Solange. Sociologia do direito. Uma
visao substantiva. 3. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2003.

STARLING, Heloisa Maria Murgel. Travessia. “A narrativa da
reptblica em Grande Sertdo Veredas” In: Newton Bignotto
(Org.). Pensar a Repuiblica. Belo Horizonte: UFMG, 2002.

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
A esfera pablica como espaco da necessidade e mutabilidade do controle social - pp. 85-120
MASSAU G. C.




Imposicao de Obrigacoes
Positivas a Empresas

e Violacoes de Direitos Humanos:
efeitos horizontais

The Imposition of Positive
Obligations on Companies
and Human Rights Violations:
horizontal effects

Artigo recebido em 12/06/2015
Revisado em 08/09/2015
Aceito para publicacao em 03/10/2014

Renata Alvares Gaspar

Professora pesquisadora da PUC-Campinas, Doutora em Direito
pela Universidade de Salamanca/Espanha, Lider do Grupo de
Pesquisa “Relacoes juridicas e desenvolvimento social e economi-
co, com énfase em temas regionais, sub-regionais e internacionais
(globais)/ Direito” em que esta a pesquisa realizada neste trabalho
estd inserida.

Luisa Nascimento Bustillo
Aluna do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catélica de
Campinas (PUC/SP), Bolsista PIBIC/CNPQ.

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Imposicao de Obrigacoes Positivas a Empresas e Violagoes
de Direitos Humanos: efeitos horizontais - pp. 121-186
CASPAR R. A. / BUSTILLO L. N.

121



122

Resumo

O presente artigo é produto de pesquisa que se
propos a entender e explorar a situacéo juridica atual
darelacaoexistente entre direitos humanos e empresas,
tanto no ambito internacional quanto no Brasil. Para
alcancar tal objetivo, utilizou-se como base a andlise e
compreensdo de instrumentos diversos, escolhidos de
forma qualitativa, totalizando seis documentos de va-
lor juridico - metade destes de autoria da ONU e outra
produzida por atores da sociedade civil-. Procurou-se,
também, verificar como esses instrumentos emoldu-
ram e delimitam as relacoes sociais estabelecidas entre
empresas e o papel que joga, na atualidade, os direitos
humanos no tocante a responsabilizagcoes em casos de
violacoes desses direitos e a possibilidade de imposicao
de obrigacodes positivas a empresas. Para tal fim, apli-
cou-se um método indutivo, realizando-se uma analise
nao descritiva, com técnicas normativas, sempre com
um enfoque zetético. Ainda, houve a utilizacao do Di-
reito Comparado.

Palavras-chave

Horizontalidade dos direitos humanos - respon-
sabilizacao por violacoes - obrigacoes positivas

Abstract

The present article is the result of a research that
had the purpose of understanding and exploring the
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legal current situation of the actual relation between
humanrightsand business,notonlyintheinternational
sphere, but also in Brazil. In order to achieve such goal,
several toolschosen ina qualitative way were analyzed
and understood. There were six legally important
documents in all - half of them, UN documents, and
the other half, civil society actors’ production. The
research equally focused on understanding how
those tools are able to establish boundaries on the
social relations fixed between business and the role
currently developed by human rights in relation to
the accountability in cases of violations of those rights
and in regard to the possibility of imposing companies
positive obligations. With this purpose, an inductive
method was applied, a non-descriptive analysis was
made, normative techniques were used and there was
a continuous inquiring focus. Comparative Law was
also employed.

Keywords

Human rights horizontality - accountability for
violations - positive obligations
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ciedade Civil para UNCTAD XI°. 2.2 O Segundo Ciclo
de Revisoes Periodicas Universais das Nacoes Unidas:
a participacao direta e ativa da sociedade civil no pro-
cesso de construcao horizontal da protecdo dos direi-
tos humanos. 2.3 “Normas sobre a Responsabilidade de
Empresas Transnacionais e outros Empreendimentos
Privados”. 2.4 Relatério “marco Ruggie”. 2.5 Principios
Guia das Nagoes Unidas Acerca de Empresas e Direitos
Humanos: Quadro sobre “Proteger, Respeitar e Reme-
diar”. 3. Brasil: um panorama sobre responsabilizacdo
de empresas e imposicoes de obrigacoes positivas. 3.1 O
Brasil e mecanismos de responsabilizacao de empresas
violadores de direitos humanos. 3.2 O Brasil e a pos-
sibilidade de imposicao de obrigacoes positivas. Con-
clusao. Notas. Referéncias.

Introducao

Este trabalho tem como finalidade analisar se é
possivel exigir o cumprimento dos direitos humanos
por sua prépria principiologia, visto o momento epis-
temologico atual, e pelo entendimento que estes pos-
suem efeitos irradiantes, no sentido de requerer-se sua
aplicacdo e sua eficacia horizontal, e nao mais apenas
vertical. E possivel entender a horizontalidade dos di-
reitos humanos, expressao para indicar a vinculacao
de particulares a tais direitos, como aspecto da consti-
tucionalizacdo do direito- fendmeno no qual se verifi-
ca a irradiacao dos efeitos das normas e valores consti-
tucionais aos outros ramos do direito. A imposicao, as
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pessoas de direito privado!,das normas de direito inter-
nacional protetivas dos direitos humanos é, portanto,
deste modo, justificavel.

Portanto, procura-se averiguar se ha, ou néo, es-
forcos por parte da sociedade internacional, do estado
brasileiro e das empresas privadas na construcdo de
uma relacao de respeito e garantia quanto a promocao
e protecao dos direitos humanos. Para isso, serao vistos
os esforcos, tanto em contexto internacional, quanto
nacional, acerca da responsabilizacdo social e juridica
por atos violadores de tais direitos, e da possibilidade
de se considerar estas empresas como atores ativos
também na construcdo e promocio desses direitos.

Esta analise sera pautada tanto em documentos
anteriores ao mandato do Representante Especial John
Ruggie -como as Normas sobre a Responsabilidade de
Empresas Transnacionais e outros Empreendimentos
Privados- quanto provenientes deste, tais como o rela-
torio conhecido como “marco Ruggie” e os Principios-
Guia dele derivados. Ademais, serdo levadas em con-
sideracao as demandas da sociedade civil analisadas,
também, por meio de documentos, tais como a Decla-
racdo do Forum da Sociedade Civil para UNCTAD XL
Objetiva-se, assim, demonstrar tanto a situacdo atual
de responsabilizacao das empresas privadas com os
principios que regem a promocao e protecao dos direi-
tos humanos, quanto os rumos da construcao do con-
senso, em ambito internacional, acerca desses temas; e
tudo emoldurado, como nao poderia deixar de ser, pela
atuacao da sociedade civil, que indubitavelmente au-
xilia nesse processo.
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De tal sorte que este trabalho tem como expecta-
tiva demonstrar o tratamento dado pelo Brasil a estas
questoes. A responsabilizacao de empresas por viola-
coes de direitos humanos sera abordada esclarecendo
os mecanismos dispostos para saneamento e sancao.
Além disso, o estudo objetiva mostrar as iniciativas do
pais quanto a imposicdo de obrigacoes positivas para
empresas.

Para atingir os objetivos deste trabalho, utiliza-
se, portanto, um método indutivo, no qual se parte da
andlise de certos documentos para se entender como se
encontra, nomomento atual,a discussao e a construcdo
de consenso acerca da relacao entre empresas e direitos
humanos. E realizada uma anélise descritiva, majori-
tariamente com técnicas normativas’, com enfoque
zetético dentro das premissas juridicas. Ainda, houve
a utilizacao do Direito Comparado, que viabilizou o es-
tudo entre sistemas e origens normativas referentes a
diferentes ambitos espaciais.

1. A quebra de paradigma e a emersao
dos deveres fundamentais no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 internalizou o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, tornando
o ordenamento juridico brasileiro congruente com a co-
munidade internacional e tomando o Principio da Dig-
nidade da Pessoa Humana como méaxima do sistema.
Entende-se que tal processo é fruto da ruptura do pa-
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radigma positivista, e, portanto, parece ser de extrema
importancia que se compreenda os movimentos e dire-
coes tomados pela ciéncia do direito a partir do término
da Segunda Guerra Mundial. Segundo Richard B. Bilder:

Muitos dos direitos que hoje constam no do Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos emer-
giram apenas em 1945, quando, com as impli-
cacoes do holocausto e de outras violacoes de
direitos humanos cometidos pelo Nazismo, as
nacoes do mundo decidiram que a promocio
de direitos humanos e liberdades fundamen-
tais deveria ser um dos principais propdsitos da
Organizacao das Nacoes Unidas. (apud PIOVE-
SAN, 2012, p.62)°

Assim, a partir de 1945, comeca a se notar uma
ruptura do paradigma positivista com o consequente
surgimento de uma nova norma fundamental, mate-
rializada na protecao da dignidade da pessoa humana.
E esta se tornou a nova matriz de preocupacédo da socie-
dade internacional.

O hiato entre paradigmas epistemologicos, vivi-
do desde entio, da espaco ao dialogo entre a doutrina
juspositivista e a jus naturalista, na emersao do jusfun-
damentalismo. Os conceitos de moral, ética e justica,
antes delegados ao ramo da sociologia e filosofia, foram
novamente reassociados a norma juridica, permitindo
a discussdo ndo apenas da legalidade das mesmas, mas,
também, de sua legitimidade. Com isso, nota-se a in-
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corporacao de valores ao sistema juridico e os princi-
pios passam a adquirir for¢a normativa.

H4, portanto, uma nova reestruturacao do Direi-
to Constitucional: uma nova topografia (PIOVESAN,
2012, p. 90) se faz necessaria as novas constituicoes,
que, no caso da brasileira, além de reafirmar a supre-
macia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
inclui amplos e diversos direitos fundamentais, liber-
dades e garantias que expressam um sistema de valo-
res*, validos e vinculantes para todo o ordenamento
juridico nacional.

E de extrema importancia, também, para a dis-
cussao que aqui se propoe, compreender o papel do
Estado diante da evolucdo dos direitos fundamentais’,
uma vez que a matéria do direito é definitivamente in-
dissociavel da politica. Para isso, é valido voltar a Re-
volucao Francesa, que, em apertada sintese, perante o
Absolutismo, esclareceu ser necessaria a imposicao
de limites a atuacao do Estado, muitas vezes abusiva,
garantindo, assim, liberdade, e sendo promovidos, por-
tanto, direitos civis e politicos. Ao longo da histéria, en-
tretanto, nota-se o surgimento do discurso social, além
deste discurso liberal, mais especificamente apés a Pri-
meira Guerra Mundial. Flavia Piovesan explica que:

O Estado passa a ser visto como agente de pro-
cessos transformadores, e o direito 4 abstencdo
do Estado, nesse sentido, converte-se em direito
a atuacdo estatal, com emergéncia dos direitos a
prestacdo social (2012, p.206).
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No periodo posterior a Segunda Guerra, a dico-
tomizacdo desses discursos enfraquece, reiterando-se,
assim, o fato de que os direitos em questdo sao uma uni-
dade completa, indivisivel e interdependente. A partir
disso, Louis Henkin, afirma:

Os direitos considerados fundamentais incluem
ndo apenas limitacoes que inibem a interferén-
cia dos governos nos direitos civis e politicos,
mas envolvem obrigacoes governamentais de
cunho positivo em prol da promocao do bem
-estar economico e social (..) (apud PIOVESAN,
2012 p.209).

Passam a ser promovidos, também, portanto, os
direitos econdmicos e sociais. Sobre estes, Aldo Caliari
explicita que, por sua propria esséncia, demandam um
Estado ativo na politica econdmica e social, com inter-
vencoes ou mesmo com uma regulamentacio e fiscali-
zacdo diligente das atividades do setor privado (2009).

Para tanto, parte-se do pressuposto de que do
Estado, em quesito de protecdo e promocao de direitos
fundamentais, nao mais seja requerida apenas sua abs-
ten¢ao (a nao violacdo de direitos e permissao da au-
tonomia, da liberdade), mas também sua intervencao
positiva, para que os direitos e garantias se realizem. E,
neste caso, uma preocupagao passa a ser a atuacgao de
outros atores, como entes privados, e a postura do Esta-
do em respeito a eles e suas novas obrigacoes.
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2.Responsabilidade e imposicao de obrigacoes
positivas:em direcdo ao consenso?

O Estado foi, por muito tempo, considerado o
principal violador dos direitos fundamentais, dado ao
contexto histérico, devido aos meios e fins do paradig-
ma dos direitos humanos instaurados na comunidade
internacional. Entretanto, atualmente, o Estado ndo
mais é visto como a inica ameaca, podendo sé-lo, tam-
bém, os particulares, em especial asempresas privadas,
em razdo da crescente industrializacdo, resultante do
processo de globalizacdo e internacionalizacao do co-
mercio.

Juntamente com este processo de expansao do
capital por intermédio da proliferacdo de empresas
transnacionais e de movimentacao de capital trans-
fronteirico, surgem novas definicoes de posicionamen-
tos politicos e econdmicos, de cunho mais liberal, que
acabam por provocar e/ou promover a reducao da atu-
acao estadual, tendéncia vista na América Latina no
fim do século XX. Diego Valadés sintetiza:

O Estado representou uma ameaca real para a
liberdade e autonomia das pessoas; mas hoje os
individuos se encontram expostos a fogo duplo:
o do Estado e de outros particulares. O poder
destes se dilatou quase na mesma propor¢ao em
que o poderio publico diminuiu. (2011, p. 440,
traducdo nossa)

Nao por outra razao que Virgilio Afonso da Silva
expressou ser o primeiro passo para superar da visao
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tradicional do Estado como violador unitério dos di-
reitos humanos, o estabelecimento de um paralelo en-
tre este e as grandes corporagdes (2011, p.53) ©. A partir
disso, e da atual producio cientifica do ramo, ilustra-
da neste trabalho pelo autor David Bilchitz, é possivel,
analogicamente, estabelecer os seguintes pontos: i) se
o Estado possui responsabilidade objetiva por tais vio-
lacoes, por certo que também a teriam as empresas e
demaisentes particulares;e, ii) se dquele sdo atribuiveis
obrigacoes positivas para a realizacao de direitos fun-
damentais, obrigacoes desse tipo também seriam deve-
res destas.

Entretanto, tracar este paralelo nao é operacao
facil; sobretudo neste momento atual e complexo em
que estao vivendo todas as sociedades, onde o Estado
ainda é o protagonista e, a0 mesmo tempo, tem que
conviver - e em muitos casos ceder poder - aos atores
privados, que ao fim e ao cabo financiam suas ativida-
des. Ou seja, ndo € facil tracar este paralelo numa re-
lacédo complexa como é a que se estabelece entre o Es-
tado e Capital privado. Em muitas ocasioes atuam em
irmandade e em outras, medindo forcas e lutando por
quotas importantes de poder.

Assim que, o que se fara a seguir para alcancar
o0 objetivo deste trabalho é expor alguns instrumentos
internacionais que nesta pesquisa se julgou serem im-
portantes para a construcdo da protecdo dos direitos
humanos de forma horizontal, maxime porque deles e
em funcdo deles, a sociedade civil internacional atua
de forma singular em sua promocao. Ademais, com
isso se pretende colocar luzes no assunto objeto deste
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trabalho e com isso aportar elementos para que este de-
bate se realize a partir de premissas validas.

Para as finalidades expostas, trés dos instru-
mentos referidos’ foram escolhidos por serem fruto de
processos constituidos pela Organizacido das Nacoes
Unidas, sendo tentativas sucessivas de obter consenso
acerca de empresas e direitos humanos. Importam por
representarem consolidacoes da comunidade interna-
cional, sendo verdadeiros parametros para a discussao
que envolve os elementos supracitados. Outros trés do-
cumentos® foram considerados igualmente importan-
tes, por serem derivacoes diretas de pesquisas e refle-
x0es da sociedade civil acerca do assunto, que ilustra a
participacdo ativa e construtora da sociedade no con-
senso internacional.

Estes seis documentos constituem um conjunto
interessante, pois demonstram, assim como diversos
atores, diferentes maneiras de participacdo do processo
de construcdo de consenso internacional.

21Declaracdo do Forum da Sociedade Civil
para UNCTAD XP

Em 2004 foi realizada em Sao Paulo a décima
primeira Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Co-
meércio e Desenvolvimento (UNCTAD! XI). A confe-
réncia é um orgao subsididrio da Assembleia Geral da
ONU, que possui como funcao trabalhar com Estados
Nacionais, com a ONU e suas comissoes regionais, as-
sim como com institui¢oes governamentais, ndo gover-
namentais e, ainda, com o setor privado, promovendo
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integracdo de paises em desenvolvimento no mundo
economico, auxiliando a articulacdo entre politicas
nacionais e internacionais, sempre visando um desen-
volvimento sustentavel. As conferéncias, realizadas de
quatro em quatro anos, possuem uma funcao politica
de suma importancia: construir consenso entre gover-
nos com relacao a economia mundial e as politicas de
desenvolvimento, situando assim a atuacdo da ONU
quanto a problemas dessa ordem. Suas decisoes sdo re-
feréncias internacionais, no entanto nao sio vinculan-
tes. A UNCTAD tem servido, ultimamente, como um
instrumento de pressdo em favor dos paises em desen-
volvimento.

Na conferéncia em questdo, um dos documentos
submetidos parece ser de extrema relevancia para o
tema aqui proposto, denominado Declaracdo do Férum
da sociedade Civil para UNCTAD XI, produzido com
representacao ativa de movimentos sociais, grupos
ambientais, organizacdo de mulheres, sindicatos, den-
tre outros, para defender principios, posicoes e acoes
para os Estados Membros da UNCTAD.

Primeiramente, é importante ressaltar que este
instrumento expressa enorme desgosto com o fatode a
resolucdo da Conferéncia - que tem como preocupacao
uma globalizacaoequilibrada e inclusiva - se omitirem
relacdo ao abuso de multinacionais (e politicas falhas
de partilha) quanto ao uso de recursos naturais para o
beneficio das préoprias. Além de outras omissoes'’, o do-
cumento aborda a questdo da ma reparticdao do lucro: o
capital financeiro especulativo de tais companhias se
localiza em sua sede, em paises desenvolvidos.
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Dentre suas recomendacoesa UNCTAD, a decla-
racao colocou como prioridade que empresas transna-
cionais sejam cobradas pela parcela de sua responsa-
bilidade sobre a divida recentemente contraida pelos
paises subdesenvolvidos; e, ainda, que o comércio in-
ternacional -assim como as instituicoes e instrumen-
tos deste- siga os principios da Declaracao Universal de
Direitos Humanos, bem como os instrumentos e con-
vencoes que emanam de processos da ONU (2004, p.2).
Importante ressaltar, também, que as Nagoes Unidas
ainda ndo possuem um instrumento formal especifi-
co que regule a atuacao efetiva das empresas, vez que o
projeto das Normas de Responsabilidade de Empresas
Transnacionais e outras Empresas' fracassou.

Uma das mais relevantes recomendacoes cons-
tantes do referido instrumento é a proibicdo imposta
as multinacionais, para que se abstenham de adotar
medidas legais ou convencionais contra os Estados re-
ceptores de investimentos estrangeiros, em funcao de
efetivacdo de politicas publicas em favor do desenvol-
vimento social; portanto, politicas publicas efetivas
em prol da cidadania. E, se assim atuarem, que estas
empresas privadas, multinacionais em sua maioria,
respondam juridicamente por suas atividades, viabi-
lizando a defesa da cidadania e das comunidades na
protecdo de investidores que violem quaisquer dos seus
direitos (2004, p.2).

Apesar da aparente radicalizacao de tal reco-
mendacao, esta responde a atuacdes, no minimo du-
vidosas, adotadas por empresas multinacionais, cujo
caso mais ilustrativo se vé no processo arbitral ICSID,
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n® ABR/10/7, que envolve industrias de tabaco e o es-
tado uruguaio (instaurado ap6s a adoc¢do de uma poli-
tica contra o fumo no pais), em que a controvérsia so-
bre o tema esta evidente:alguns arbitralistas entendem
existir um abuso do poder estatal nas atuacoes contra o
tabaco, que frustram, evidentemente, os investimentos
feitos pela industria tabacalera, ja os outros acreditam
que a atuacgao do Estado uruguaio é ativa e consciente
em favor da cidadania e que sua atuacao se traduz na
realizacao de politicas publicas que visam a preserva-
cao de direitos da cidadania, em especial a satde; tudo
em respeito aos principios da Convencao Quadro para
o Controle de Tabaco (eficaz no ordenamento para-
guaio desde fevereiro de 2005) da OMS.
A declaragao aponta, também, que:

A democracia desgasta-se quando os governos
renunciam, ou sdo forcados a renunciar, o di-
reito de regulacao em troca de maior acesso ao
mercado. Os lucros, entdo, progressivamente
vao para as industrias e seus donos, ao invés de
serem revertidos para paises e suas populacoes
(2004, p.4, traducdo nossa).

De tal sorte que a declaracao indica, igualmen-
te, a necessidade de legislacdo vinculativa multilateral
que responsabilize (ou mesmo penalize) as corpora-
coes transnacionais. O documento demanda, também,
o desenvolvimento efetivo de instituicoes multilate-
rais e legislacao internacional, auspiciada pelas Nacoes
Unidas, que assegurem o bem-estar social, protecao
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ambiental e subordinaciao de politicas comerciais a
acordos internacionais, tanto sociais quanto ambien-
tais (2004, p.4).

Nota-se, claramente, portanto, que o resultado
da conferéncia, traduzido na referida declaracio, ex-
pressa a urgéncia de um documento de carater vincu-
lante na comunidade internacional que proteja direitos
fundamentais frente a empresas, para que tais viola-
coes por elas perpetradas sejam passiveis de punicao
e, ainda, que se preserve o direito do Estado de manter
planos econémicos condizente com a sustentabilidade
e o desenvolvimento social.

Em realidade, ficou evidente que tal declaracao
indica a necessidade de que as industrias ndo apenas
adquiram uma postura de ndo violagao de direitos, mas
também de prestacoes positivas para com o Estado que
a acolhe. Ainda que para tanto o Estado tenha que in-
tervir e exercer seu papel regulatério, uma vez que o
presente sistema de comércio parece beneficiar as em-
presas multinacionais, permitindo a manutencao de
relacoes desiguais®.

Portanto, fica evidente a preocupacao da decla-
racao referida, representativa dos anseios da sociedade
civil,com aregulacao das atividades privadas em favor
da protecdo dos direitos fundamentais da cidadania in-
terna, inclusive com auto-imposicao de que a propria
conferéncia que auspiciou esta declaracdo deva pro-
mover pesquisas e politicas internacionais e internas
referentes ao tema, incluindo a responsabilizacao via
tributacao progressiva'* (p.08). Por fim, o referido do-
cumento concluiu de forma reiterativa que:
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UNCTAD deve, portanto, focar em politicas
quanto a empresas multinacionais e sua regu-
lacdo. Estudos analiticos devem ser combina-
dos com a promocao de responsabilidade social
corporativa e responsabilizacdo. UNCTAD pode
auxiliar em assegurar que a dimensao de desen-
volvimento esteja adequadamente visada em
todas as iniciativas, voluntarias e regulatorias.
Para este fim, a Conferéncia poderia fomentar
discussao entre governos de paises em desenvol-
vimento, agéncia da ONU, empresas, sindicatos
e ONGs. A UNCTAD deve ainda apoiar politicas
internacionais como as Normas de Responsa-
bilidade de Empresas Transnacionais e outras
Empresas (..) (traducdo nossa, p. 07)

2.20 Segundo Ciclo de Revisoes Periddicas Universais
das Nacoes Unidas: a participacdo direta e ativa
da sociedade civil no processo de construcdo
horizontal da protecdo dos direitos humanos

O documento Bragzilian obligations to address
human rights violations perpetrated by companies, da-
tado de 28 de Novembro de 2011, foi submetido pela
ONG Conectas Direitos Humanos, em parceria com
mais seis instituicoes, no Segundo Ciclo de Revisoes
Universais Periodicas (Universal Periodic Review), re-
alizado pela ONU.

A Revisao Periodica Universal é um mecanismo
do Conselho de Direitos Humanos que submete todos
os Estados-membros (193, atualmente) a uma revisao
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sobre sua situacdo com relacao aos direitos humanos.
Primeiramente, a sociedade civil envia diretamente ao
Conselho uma série de documentos, que serdao compi-
lados em um relatério a ser produzido pela ONU, ser-
vindo de base do processo revisional. Além deste do-
cumento, um relatério oficial deve ser entregue pelo
governo, sendo adicionado a outros relatorios ja produ-
zidos sobre o pais por outros érgaos da ONU. A Revisao,
portanto, constitui um sistema de monitoramento da
sociedade internacional, em sede global, de afericao do
respeito aos direitos humanos.

Assim que, a partir da observacao da realidade
brasileira, relatérios sobre a relacao do Brasil e direitos
humanos em diversos aspectos foram enviados a ONU
para este segundo ciclo de revisoes universais. Dentre
eles, o relatério supracitado, que relata casos de vio-
lacao de direitos humanos perpetrados por empresas,
expondo também a atuacdo do estado brasileiro em
face de tais violacoes. Para tanto, o relatorio se divide
nas seguintes partes: I - Violacoes de Direitos Humanos
por Empresas no Brasil: Barreiras do acesso a justica;
II - Impacto e Violagoes de direitos humanos causados
por Industrias Extrativistas; III - Violacoes de Direitos
Humanos por Empresas Brasileiras no exterior: falta de
controle e duplos standarts e por fim, IV- BNDS: falta
de transparéncia e avaliacao de impactos sociais e am-
bientais (2011, traducdo nossa).

A primeira parte se embasa numa pesquisa feita
pela Conectas Access to Justice and Legal Remedies for
Human Rights Abuses Involving Corporations, no qual
sdo trazidos a tona 13 casos paradigmaticos de viola-
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coes e o respectivo tratamento dado pelo ordenamento
brasileiro.

De modo geral a ONG referida ressaltou que,
apesar de o Brasil ser signatario de um grande ntimero
de tratados internacionais que devem ser invocados em
caso de qualquer abuso por parte das empresas (2011),
notou que raramente um controle é feito nesse sentido.
Ou seja, que o estado nao tem por habito aferir median-
te controle se as empresas estdo respeitando ou nao di-
reitos e garantias fundamentais em suas praticas.

Portanto, em vista de tal constatacdo, o docu-
mento reenfoca que é obrigacao estatal garantir, pro-
mover e prevenir violacdes de direitos humanos, assim
como investigar e punir tais ocorréncias.

Critica, também, o fato de que, no ordenamen-
to, ndo se prevé a responsabilizacdo criminal de pes-
soas juridicas a ndo ser por crimes ambientais (Lei
9605/98). Indica, também, que existem importantes
barreiras institucionais na defesa dos direitos huma-
nos, demonstrando que o judiciario nao é de facil aces-
so devido aos custos, morosidade, desconhecimento de
direitos, falta de precedentes, falta de regulamentacao,
excesso de poder politico e econdomico das empresas,
dentre outros fatores.

Em sua segunda parte, explicita-se a situacdo
atual sobre oaumento dasindustrias extrativistas num
contexto de omissdo estatal sobre regulamentacao e
falta de sancdo de abusos. Recomenda-se o fortaleci-
mento da defensoria publica, celeridade nos processos,
remédios efetivos, inspecoes in loco, etc. (2011). Como
exemplo, foi citado o caso de Acailandia, comunidade
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profundamente prejudicada pela indastria minerado-
ra e siderargica®.

Na parte III, o documento recomenda que seja
elevada a supervisiao das atividades de companhias
brasileiras no exterior, por meio de inspecoes e relato-
rios obrigatoérios, reforcando a importancia do controle
sobre empresas e seus impactos mesmo fora do pais-
condizendo com o aconselhamento a ser exposto no
marco Ruggie e transposto aos Guiding Principles.

Em sua altima parte, encontra-se a recomenda-
cdo para que o BNDS, como empresa publica federal
ligada direitamente ao Estado, tenha maior diligéncia
com o destino e impacto de seus financiamentos, assim
como maior transparéncia em suas acoes e a abertura
de um dialogo com ONGs, movimentos sociais, comu-
nidades locais, e sociedade civil em geral (2011).

Apesar de tais criticas, o documento termina
por elogiar o Banco no caso Cosan mill and plants, no
qual foram encontrados 42 trabalhadores em condi-
coes andlogas a escravidao, fato que levou o BNDS a
suspender todo o financiamento para a empresa, nao
apenas para aquela unidade. O documento expde que
esta deveria ser uma politica consolidada e nao evento
isolado.

Para finalizar, é importante ressaltar que no
referido documento, por fazer parte de um processo
de monitoramento no qual o pais e sua postura estao
sendo analisados, acaba por enfatizar as obrigacoes do
Estado, dando pouca importancia as obrigacoes que as
empresas deveriam se ater. Todavia, nem por isso este
deixa de ser um documento ilustrativo de participacao
ativa e benfeitora da sociedade civil.
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Iniciativas como a da ONG Conectas e seus par-
ceiros tem sido cada vez mais frequentes e importan-
tissimas para construcao de consenso internacional
acerca de empresas e direitos humanos, levando fatos
internos para o contexto internacional para que a par-
tir desse retrato, se ilumine o real quadro da relacdo en-
tre direitos humanos e empresas, nao apenas manten-
do o debate vivo, como influenciando novas decisoes
internacionais e internas.

2.3“Normas sobre a Responsabilidade
de Empresas Transnacionais e outros
Empreendimentos Privados”

A responsabilizacao das empresas transnacio-
nais por violacao de direitos humanos esta ressonan-
temente em voga no contexto internacional, com es-
pecial atencao, atualmente, para as obrigacoes legais
de atores nao estatais, principalmente no que tange as
empresas multinacionais. Isso se deve, segundo Bedin,
ao fato de que “as empresas transnacionais constituem
um fenémeno que adquiriu maior relevancia e o verda-
deiro status de ator internacional nas tltimas décadas
(..)” (2001, p. 309), por serem “um poderoso agente de
transformacao das estruturas economicas, sécias e po-
liticas, em cujo interior penetram” (2001, p.316), e por
possuirem como uma de suas caracteristicas marcan-
tes a busca de fins lucrativos.

Em 2003, especificamente, a Subcomissio das
Nagoes Unidas para os Direitos Humanos submeteu a
Comissao de Direitos Humanos um documento deno-

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015

Imposicao de Obrigacoes Positivas a Empresas e Violagoes
de Direitos Humanos: efeitos horizontais - pp. 121-186
CASPAR R. A. / BUSTILLO L. N.

141



142

minado “Normas sobre a Responsabilidade de Empre-
sas Transnacionais e outros Empreendimentos Priva-
dos com Relacdo aos Direitos Humanos”. O propoésito
era definir normas imperativas, obrigacoes que seriam
irradiadas do direito internacional, no que tange a rela-
cao entre empresas e direitos humanos.

Logo no seu preambulo, o documento deixa cla-
ro seus objetivos ao expor que, apesar do Estado ser
primariamente responsavel pela realizacao dos direi-
tos da cidadania, empresas privadas e transnacionais
também o sdo. Sua motivacao também é explicita ao
colocar que as transnacionais elevaram-se nao apenas
quantitativamente, mas também em termos de sua in-
fluéncia no contexto nacional e internacional; entre-
tanto, principalmente os sistemas nacionais ainda nao
foram capazes de se ajustar a tais fatos (NACOES UNI-
DAS, 2003).

Ainda no preambulo, o documento reconhece
que nao se pode apenas ver tais empresas como dano-
sas a uma sociedade, uma vez que apresentam:

(..) a capacidade de gerar bem-estar econémico,
desenvolvimento, avancos tecnolégicos e criar
riquezas, assim como possuem a capacidade de
impactar de maneira danosa direitos humanos
e vidas de individuos, por meio de suas praticas
empresariais principais, incluindo politicas em-
pregaticias, ambientais, suas relacoes com for-
necedores e consumidores, e também suas intei-
racoes com Governos. (NACOES UNIDAS, 2003,
traducdo nossa).
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Ressalva semelhante fez José Alvarez, ao expli-
car que empresas transnacionais trazem enormes be-
neficios ao local em que se instalam, tais como a gera-
cao de empregos e o aumento da competitividade local;
sem embargo, o reverso da moeda é que estas empresas
com frequéncia dispdem de um uma influéncia poli-
tica perigosa, que pode acabar por sofrear direitos da
cidadania®® (2012).

No mesmo sentido, Esther Barbé (1995) apud BE-
DIN, G. (2001, p.319) expressa que alguns dos aspectos
negativos de transnacionais sao: o aumento “das dife-
rencas entre ricos e pobres”, o incentivo aos “regimes
repressivos em nome da estabilidade e da ordem”, além
de desafiarem a “soberania nacional e pondo em perigo
a autonomia do Estado-nacao”.

O documento em questao, também, aponta que
os direitos humanos, sendo indivisiveis, interdepen-
dentes e interrelacionados, incluem o direito ao desen-
volvimento (que pode ser propiciado por empresas, se
todos puderem participar, contribuir e gozar de desen-
volvimento econdmico, social e politico).

Portanto, o que se coloca em evidéncia é que os
efeitos das empresas transnacionais sao multifaceta-
dos. Ao mesmo tempo em que trazem muitos benefi-
cios ao pais em que se instalam, podem causar danos
aos direitos fundamentais, e tais fatores nao podem ser
analisados individualmente. Sdo, por tal razao, aponta-
dos no documento.

Ha o estabelecimento explicito, ainda no pre-
ambulo, de que as transnacionais, e todos que nelas en-
volvidos (incluindo os trabalhadores), tém obrigacoes
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e responsabilidades quanto a direitos humanos, tais
como “promover, garantir o cumprimento, respeitar,
garantir o respeito e proteger os direitos humanos re-
conhecidos na legislacao tanto internacional quanto
nacional” (NACOES UNIDAS, 2003, traducdo nossa).
Em outro trecho do preambulo, isto é reafirmado: “as
transnacionais ou outras empresas, como Orgaos na
sociedade, sao também responsaveis por promover e
assegurar os direitos humanos previstos na Declaracao
Universal de Direitos Humanos” NACOES UNIDAS,
2003, traducao nossa) atentando que o dever existe pe-
rante a comunidade internacional e o direito interna-
cional, independentemente de tais direitos terem sido,
oundo, em todo internalizados pelo sistema nacional.

O documento divide-se nos tépicos: General
obligations; Right to equal opportunity and non-discri-
minatory treatment; Right to security of persons, Rights
of workers; Respect for national sovereignty and human
rights; Obligations with regard to consumer protection,
Obligations with regard to environmental protection, e;
General provisions of implementation.

Em diversas ocasides, ao longo do documento,
é expressa a mencao ao cabimento de obrigacdes po-
sitivas a empresas, transnacionais ou ndo, quanto a di-
reitos humanos. Em seu primeiro tépico, além de rea-
firmar que é obrigacdo do Estado promover, assegurar,
respeitar e assegurar respeito, indica que este deve tam-
bém garantir que empresas respeitem direitos huma-
nos. Também, afirma, novamente, que transnacionais
tem a obrigacdo de promover, assegurar o respeito, e
proteger direitos humanos.
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Sob o tépico relativo a igualdade de oportuni-
dades e tratamento nao discriminatorio, o documento
atesta que tratamento igualitario deve ser dado a todos,
exceto as criancas, que devem dispor de maior protecao,
ou ainda “em conformidade com medidas especiais de-
senvolvidas para superar passadas discriminacoes con-
tra certos grupos” (NACOES UNIDAS, 2003). Em outras
palavras, as empresas devem adotar acoes afirmativas
para alcancar um tratamento igualitario, quando hou-
ver, na localidade em que se encontram, uma desigual-
dade entre grupos causada por discriminacdo inscrita
social e historicamente. Trata-se de uma iniciativa mui-
to interessante e muito salutar. Todavia, é importante
lembrar que certas acoes afirmativas, como as cotas ra-
ciais (no caso brasileiro), passam por intensa discussao
para sua aplicacao, mesmo pelo Estado.

As Normas, sob o topico Right of workers, tam-
bém indicam que corporagoes transnacionais e outras
empresas ndo devem cometer ou se beneficiar de cri-
mes de guerra, crimes contra a humanidade, trabalhos
forcados ou compulsérios, dentre outras violacoes
de direitos humanos, sendo este um bom exemplo de
abstencao de violacao de direitos. Sob o mesmo tépi-
co, medidas ativas estdo previstas. Empresas devem
prover um ambiente de trabalho seguro e saudavel,
com remuneragao que permita uma vida digna para o
trabalhador e sua familia (expressamente ressaltando
que esta deve possibilitar melhorias em sua condicao
geral); devem também assegurar o direito de livre asso-
ciacdo e o reconhecimento do direito de fazer acordos
coletivos.
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Outra preocupacao que se tem é de que algumas
empresas transnacionais manuseiem valores maiores
que o proprio PIB da localidade e, por isso, adquiram
poder de influéncia na politica consideravel, que, por
vezes, pode colocar em cheque a soberania nacional.

Portanto, o quinto tépico das Normas se refere a
esta preocupacao quanto a soberania nacional e o res-
peito aos direitos humanos. Encontram-se indicadas
varias obrigacoes, como a de reconhecer e respeitar o
direito internacional, tanto quanto as normas nacio-
nais -sejam juridicas ou administrativas- e o interesse
publico, com o objetivo de desenvolvimento -seja so-
cial ou econdmico-, por meio de politicas de transpa-
réncia, responsabilidade, combate 4 corrupcao etc.

Ao final do mesmo tdpico, o documento esta-
belece algumas normas que, embora aparentemente
estabelecam uma omissdo, pressupdéem um posiciona-
mento ativo por parte da empresa, como, por exemplo,
a obrigacao de respeitar direitos econémicos, sociais e
culturais assim como civis e politicos, direito ao desen-
volvimento, direito a alimentacédo e agua adequados ao
consumo, e adequada condicédo de vida (incluindo as-
pectos diversos- fisicos, psiquicos- direitos fundamen-
tais em geral, como moradia, educacio, etc).

Empresas devem também se abster de encora-
jar, de qualquer maneira, Estados, ou outras entidades,
a abusar de direitos humanos. Uma obrigacao positiva
importante, sob este topico, é a de assegurar que suas
mercadorias ou servicos nao serao utilizados para in-
fringir direitos humanos.

No tépico seguinte, estabelece-se protecao ao
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consumidor, por meio de deveres tais como a manu-
tencao do boas e justas praticas negociais, assim como
de marketing e de publicidade. As empresas devem,
também, assegurar qualidade e seguranca em seus pro-
dutos, visando proteger quem os consome.

O documento abrange, também, no tépico que
se segue, a protecdo ambiental, zelando que empresas
devam atuar em concordancia com as leis nacionais,
regulacoes, e praticas administrativas, observando
também acordos internacionais, principios e objetivos,
a sempre colaborando com um desenvolvimento sus-
tentavel.

Em seu ultimo tépico, o documento trata de sua
propria implementacdo. As empresas seriam responsa-
veis por adotar medidas para o amplo funcionamento
das Normas, submetendo relatérios periddicos como
maneira de fiscalizacdo. Também seriam passiveis de
monitoramento periédico e verificacao pela ONU. Tal
monitoramento seria realizado também com o auxilio
de ONGs, ou como resultado de queixas sobre viola-
coes. Posteriormente, as empresas deveriam realizar
avaliacoes periddicas quanto ao impacto de suas ativi-
dades nos direitos humanos, além de reparar (e reabi-
litar, se necessario), justamente, quaisquer danos cau-
sados por falhas em cumprir efetivamente as Normas.
E estas poderiam ser aplicadas por tribunais nacionais
ou internacionais.

Logo, portanto, vé-se que o documento coloca
em questdo para as empresas, ndo apenas o dever de
abster-se de violar (respeitar) direitos da cidadania,
mas também a obrigacdo de promové-los. Ou seja, por
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meio de acoes positivas, construir e manter tais direi-
tos, em sua esfera de influéncia. E possivel notar, ao
longo do documento, a presenca de ambos os tipos de
deveres e obrigacoes.

Apesar de sua importancia para a cidadania ser
evidente, estas Normas nao foram aprovadas pela Co-
missao de Direitos Humanos da ONU. A justificativa
foi a de que elas nao tinham base legal, e que a Subco-
missao mentora do projeto nao deveria fazer esforcos
de regulamentacao nesse ambito (NACOES UNIDAS
2003), subsistindo, portanto, a necessidade ressalta-
da no preambulo do préprio documento: como novas
questdes de direitos humanos continuam emergindo
- nas quais empresas e transnacionais estdo frequen-
temente envolvidas -, a construcdo de standards e sua
implementacao sao requeridas agora e no futuro. (NA-
COES UNIDAS, 2003)

O projeto das referidas Normas, aqui detalhadas,
entdo, fracassou. Isso porque, apesar de ter sido aprova-
do por muitas ONGs, nao teve boa recep¢ao por parte
de intimeros Estados, bem como por organizacoes de
peso ligadas ao empresariado, como a Camara de Co-
meércio Internacional (BILCHITZ, 2010), sendo objeto
de intenso lobby dirigido por grupos empresariais (FE-
ENEY, 2009 p.180). Entende-se que isso ocorreu devido
arigidez das referidas Normas, que impunham obriga-
coes de forma inflexiveis e abrangentes, por vezes de
cunho positivo, as empresas transnacionais que, em
teoria, injetam dinheiro para o desenvolvimento de Es-
tados, que de outra forma, ndo teriam como conseguir
estes recursos.
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Todavia, mesmo nao conseguindo aprovacdo
pela Comissao, é importante ressaltar que esse fracasso
é relativo: as Normas foram cruciais para colocar estes
temas na agenda global, suscitando maiores debates e
questionamentos, sendo um passo de extrema impor-
tancia na construcdo de consenso internacional acerca
do tema.

Algunsanos depois,em 2005, o tema voltou a ser
discutido nas Nacoes Unidas, uma vez nomeado como
Representante Especial, para investigar pontos acerca
de empresas e direitos humanos, o Prof. John Ruggie.

2.4 Relatério “marco Ruggie”

Segundo David Bilchitz, entre as muitas reco-
mendacodes que o professor John Ruggie recebera para
realizacdo de seu mandato, havia dois eixos principais
em torno dos quais sua pesquisa deveria se desenvolver.
O primeiro seria a determinacéo de obrigacoes (bem
como respectivo contetildo) impostas a empresas para
a realizacdo efetiva dos direitos humanos; o segundo
seria sobre o controle e mecanismos de persuasao para
que tais responsabilidades fossem assumidas pelas
empresas, bem como o papel do Estado nesse processo.

Em 2008, foi apresentado a comissao de direitos
Humanos um dos mais importantes dos seus relatorios,
conhecido também como o “marco Ruggie”, que pre-
tende, como explicita o préprio documento, construir
um framework conceitual e politico, comum a toda so-
ciedade, um marco a partir do qual pensamento e acao
se desenvolvam e evoluam (2008, p.4).
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O passo dado pelo relatério de Ruggie se faz es-
sencial, uma vez que os setores dominantes dos paises
desenvolvidos, formados, dentre outros atores, por em-
presas-sede, parecem ter o controle das pautas da agen-
da do comércio mundial, tendo os Estados nacionais
reduzida participacao. Com a participagao de ONGs e
institui¢oes, alguma pressdo foi adicionada a equacio,
sendo possivel incluir itens como respeito ao meio am-
biente e clausulas sociais no ambito da OMC, inspiran-
do “medidas globais nao inspiradas exclusivamente
por interesses comerciais” (PEREIRA, 1999, p. 81).

O relatério expoe que a relacao entre as empre-
sas e direitos humanos acontece em governance gaps”,
espacos criados pela globalizacdo, que se apresentam
entre o impacto de forcas econdémicas e a capacidade
(por parte das sociedades) de lidar com as consequén-
cias destes, expondo, ainda, que esses espagos propi-
ciam um ambiente demasiado permissivo as empresas
(NACOES UNIDAS, 2008 p.3). A partir disso, entende-
se que um dos principais objetivos do mandato, e do re-
latorio em questdo, é diminuir tais espacos, preenchen-
do-os com regras normativas e principios que se conso-
lidem consensualmente na comunidade internacional,
para que possam servir de base-padrao para empresas
mundialmente, no tocante a direitos individuais. Para
isso, o Representante Especial esteve em consultorias
com 14 multi-stakeholders (lideres setoriais) dos cin-
co continentes, conduziu varios projetos de pesquisa
produzindo intimeros documentos relevantes para o
tema, esséncias para o panorama tracado no relatoério
em questdo (NACOES UNIDAS 2008, p.3).
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O Representante também explicita que nao se-
ria solucao apta a resolver os problemas da relacao de
empresas e direitos humanos, a simples producdo de
uma lista de direitos pelos quais seriam responsaveis,
com a extensdo de algumas responsabilidades dos Es-
tados para empresas (NACOES UNIDAS 2008, p.4). Tal
fato se justifica, nao s6 pela indivisibilidade e unidade
dos direitos humanos, mas também pelo fato de que
empresas sdo potencialmente danosas a todo rol de di-
reitos internacionalmente reconhecidos, de modo que
uma lista limitadora, portanto, nao seria suficiente-
mente abrangente.

Orelatério divide-se em trés partes principais, a
primeira sobre o dever do Estado de proteger direitos
humanos contra abusos de terceiros; a segunda, quanto
ao dever empresas de respeitar tais direitos; e, por ulti-
mo, 0 acesso a recursos (remedies) quando sobrevierem
contlitos ou abusos.

O dever de proteger direitos humanos do Esta-
do possui dimensoes legais e politicas, ou seja, prover
recursos legais tanto para prevenir violacoes, quanto
para puni-las. Para isso, ele deve promover politicas
publicas condizentes com a protecdo dos direitos da
cidadania. Portanto, devera proteger tais direitos nao
apenas contra abusos de empresas, mas contra viola-
coes de quaisquer terceiros. Tal dever deriva direta-
mente do direito internacional. O documento indica
expressamente que regulacdo e adjudicacao das ativi-
dades empresariais quanto aos direitos em questao sao
altamente desejaveis (2008, p.7).

Nao ha consenso, entretanto, sobre se também
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emana do direito internacional o dever do Estado sede
da transnacional ajudar a prevenir abusos fora de seu
territério, uma vez que se pode esbarrar na soberania
do Estado que a acolher: entende-se apenas que é assim
preferivel (NACOES UNIDAS, 2008, p. 7). Ou seja, os
Estados-sede podem, se assim tiverem respaldo legis-
lativo e jurisdicional, interferir e limitar filiais, em prol
da protecao de direitos individuais.

O relatério também critica o atual sistema dos
BITs (Bilateral Investment Treaties), e explica que po-
dem criar um ambiente de desequilibrio:

Para atrair investimento estrangeiro, os paises
-hospedeiros oferecem protecao por meio de
Tratados Bilateriais de Investimento e acordos
governamentais. Prometem tratar os investi-
dores de maneira justa, igualitaria, sem discri-
minacdo, e ndo fazer mudancas unilaterais nas
condicoes do investimento. Mas as protecdes de
investidores se expandiram com pouca preocu-
pacdo com o dever do Estado de proteger, dese-
quilibrando a balanca entre estes. Consequen-
temente, estados hospedeiros podem encontrar
dificuldades em fortalecer standarts internos,
sociais e ambientais, incluindo standarts rela-
cionados a direitos humanos, sem temer que o
investidor estrangeiro o questione, o que acon-
tece em arbitragem vinculativa internacional.
(...) Durante a vida do investimento, mesmo mu-
dancas regulatdrias sociais e ambientais que se
aplicam igualmente as companhias domésticas
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podem ser questionadas pelos investidores in-
ternacionais, requerendo exce¢do ou compensa-
cao. (NACOES UNIDAS, 2008 p.11).

O Representante Especial coloca que proces-
sos arbitrais sdo vistos como disputas comerciais, nos
quais o interesse publico e direitos humanos possuem
pouco espaco’®. Outro ponto negativo é que tal meca-
nismo ndo possui a transparéncia requerida por ques-
toes que lidam com esses direitos (NACOES UNIDAS,
2008, p.11). E claro que é preciso pontuar que mecanis-
mos como os BITs e a Arbitragem sdo enormes atrati-
vos para investidores estrangeiros, uma vez que pare-
cem propiciar neutralidade -ja que proporcionam uma
menor interferéncia do Estado, visto como possivel fi-
gurante do poélo opositor-e confidencialidade, que por
vezes se faz essencial, quando se discute, por exemplo,
propriedade intelectual. Silva Pinheiro expde que nos
conflitos desse género é preciso ser levado em conta (e
em procedimentos arbitrais por vezes nao se é) que:

A legitimidade dos acordos e contratos de in-
vestimento repousa na satisfacao dos interesses
dos que incorrem nas vantagens e riscos, tanto
financeiros ou 4 satide, consequéncia do empre-
endimento. Esses sao os stakeholders acionistas,
proprietarios, empregados, individuos e comu-
nidade impactada (2013, p.39).

Em verdade, o Estado parece fadado a procurar
a linha limite entre as oportunidades econémicas a ele
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apresentadas e as exigéncias requeridas para preserva-
cao dos direitos de seus nacionais, preservando tanto o
direito ao desenvolvimento, quanto a todos os outros
direitos protegidos internacionalmente, visto sua indi-
visibilidade.

O segundo principio do documento versa sobre
a responsabilidade empresarial de respeitar. O docu-
mento explicita que este é “o comportamento basico
que a sociedade espera” (2008, p. 5, traducdo nossa), e
que “a responsabilidade de respeitar é definida por ex-
pectativas sociais- como parte do que as vezes é chama-
do de licenca social de uma companhia para operar”
(2008, p. 17). Entende-se que tal responsabilidade de

(..) “ndo causar danos” nao é meramente uma
responsabilidade passiva para empresas, mas
abrange medidas positivas- por exemplo, uma
politica anti-discriminatéria no ambiente de
trabalho pode requerer que uma companhia
adote programas especificos de recrutamento
e treinamento” (NACOES UNIDAS, 2008, p.17.
Traducdo nossa).

Ainda, como o préprio documento explicita, tais
medidas devem ser tomadas no escopo da empresa,
uma vez que de nada adiantaria infringir direitos em
sua localidade e realizar boas acoes em outra. E impor-
tantissimo ressaltar que o documento expressamen-
te prevé que empresas possuam também, dentre seus
deveres em relacao a direitos da cidadania, obrigacoes
positivas, mas sem quebrar definitivamente o mito da
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suficiéncia da abstencdo. O exemplo dado por Ruggie,
deixa certa ambiguidade sobre o carater dessas obri-
gacoes positivas. Bilchitz sustenta que, pelo exemplo
acima, as obrigacoes positivas parecem se reservar “a
tarefa em grande medida negativa de evitar danos aos
direitos fundamentais (..) em vez de exigir que as em-
presas assumam obrigacoes positivas para adotar ati-
vamente medidas que visem a realizacdo dos direitos
humanos” (2010).

A mesma suspeita também se fortalece ao se
constatar que o marco, ao definir obrigacoes empresa-
riais, limita o vocabulario utilizado nas Normas (“pro-
mover, garantir o cumprimento, respeitar, garantir o
respeito e proteger direitos humanos” (NACOES UNI-
DAS, 2003)), ao definir apenas a responsabilidade de
respeitar. Portanto, é possivel entender uma sugestao,
por parte do documento, de que as empresas tém o de-
ver de abster-se, e para isso devem utilizar medidas
positivas, mas nao necessariamente possuem o dever
de empregar medidas ativas fora deste ambito, para
contribuir com a realizacio da cidadania. E lamenta-
vel que um documento de tamanha importancia deixe
tal margem de interpretacao, principalmente quando
seu objetivo é suprir lacunas, estabelecer parametros
obijetivos.

O documento ressalta, a seguir, que a responsa-
bilidade empresarial independe das responsabilidades
estatais (ou do cumprimento destas), devendo existir
independentemente da situacao do ordenamento juri-
dicointerno, uma vez que emana do direito internacio-
nal. A responsabilidade em questao se efetiva por meio
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de atitudes que tomam, segundo o relatério, a devida
diligéncia®.

O relatério aponta também, expressamente, a
necessidade da adogao, por parte de empresas, de uma
politica de direitos humanos, incluindo também preo-
cupacao, antes mesmos de suas atividades comecarem,
com o impacto potencial, proativamente. A localidade
em que esta inserida, assim como seu contexto, deve ser
levada em consideracéo, para que os desafios diversos
ali presentes -quanto a direitos humanos- possam ser
transpostos. Em um relatério anterior (2006), numa
compilacao dos piores casos de violagoes, constatou-se
que ocorriam em paises com baixo PIB, em conflito ou
recém concluidos, ou cuja forca jurisdicional era pou-
ca (NACOES UNIDAS, 2008, p. 6). No mesmo sentido,
atesta-se:

Nos Estados em subdesenvolvimento, cuja ca-
pacidade de autodefesa ou de meio juridicos e
técnicos precisos para controlar eficazmente as
multinacionais é muito escassa, podemos ver al-
gumas caracteristicas gerais de sua situacao em
A) A pequena participacao do capital local, B) A
caréncia de trabalhadores especializados, C) A
necessidade de incentivar a intervencao de mul-
tinacionais e por conseguinte a concessao de
vantagens economicas e fiscais, e D) Traco ge-
neralizado, a submissdo dos conflitos a jurisdi-
cao de um tribunal de arbitragem (VOITURIEZ,
1981 apud BEDIN, 2001, p. 107, traducdo nossa)
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Portanto, percebe-se que o contexto e a situacao
do local de uma empresa (sobretudo se transnacional)
devem ser considerados, pois, se o pais que a receber
nao gozar de certa maturidade, podera dar partida a
um processo de dependéncia internacional, atando
economicamente paises ao dinamismo transnacional
numa relacdo predatoria.

O terceiro principio do marco Ruggie se da pela
responsabilidade estatal de estabelecer e permitir aces-
so a mecanismos de sancao em caso de abusos. Vé-se de
inicio que tal premissa se desdobra do primeiro prin-
cipio. O relatério admite que “a regulamentacao esta-
tal que coibe certas condutas corporativas tera pouco
impacto sem o acompanhamento de mecanismos de
investigacao, punicao e reparacao de abusos” (2008,
p-22). O documento também possui o entendimento de
que alguns paises nao possuem tais mecanismos justa-
mente para atrair empresas, € assim competir interna-
cionalmente por investimento, mas atesta que nenhum
Governo deveria se omitir em questoes de direitos hu-
manos, nao provendo diretrizes ou regulamentos para
industrias, por tal razao ou por qualquer outra (2008,
p8).

O documento se mostrou muito importante para
a construcao de consenso internacional. Entretanto,
ele parece sujeito a muitas criticas. Uma das principais
consolida-se pelo tratamento dado as obrigacoes posi-
tivas - um tratamento ambiguo, que poderia significar
que tais seriam necessarias apenas para manter a abs-
tengao. Sobre o assunto, Bilchitz (2010) argumenta que
decorre da personalidade juridica empresarial inde-
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pendente -e seus beneficios- a obrigacdo de contribuir
ativamente para realizacdo de bens sociais, ressaltando
ainda que a realizacao de direitos humanos nao é sim-
plesmente um bem social, mas sim, norma fundamen-
tal, base fundacional, de todo o ordenamento juridico,
interno e internacional. Ao determinar tais medidas,
entretanto, é preciso levar em consideracao também os
objetivos econémicos das empresas, para que estes nao
sejam lesados?. Bilchitz esclarece:

Os danos que os individuos podem sofrer nao
estdao limitados aqueles em que seus direitos sdo
violados ativamente pelas empresas; com efei-
to, a falta de acesso a alimentos, 4gua, assistén-
cia a satde e representacao juridica pode afetar
seriamente a vida dos individuos. As empresas
podem ter a capacidade de apoiar a realizacdo
desses direitos para um grande numero de indi-
viduos (2010).

Outra grande critica feita ao relatério relaciona-
se ao fato de, numa tentativa de obter consenso, Rug-
gie ter feito concessoes demasiadas, sendo seu relatério
referido por algumas ONGs e autores como um marco
minimalista, representando um retrocesso em relacao
as Normas (FEENEY, 2009, p.182).

Ruggie, portanto, fez concessodes demasiadas,
consideradas inaceitaveis quando se esta tratando de
direitos humanos. Feeney aponta que o Representan-
te “adotou uma estratégia aparentemente com vistas a
agradar grupos empresariais, mas que, por outro lado,
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fez com que muitas ONGs deixassem de apoid-lo”
(2009, p.181).

O marco Ruggie, entdo, alcancou maior consen-
so entre atores internacionais de peso, todavia, pelos
motivos expostos, representa, assim, um retrocesso da
comunidade internacional. As demandas por parame-
tros sobre empresas e direitos humanos ainda estao,
pois, intensas como nunca.

Mesmo assim, é notavel a importancia do referi-
do relatério para a construcdo de consenso internacio-
nal, sendo muito solicito em sua tentativa de alcancar
grande aprovacdo no meio internacional.

2.5 Principios Guia das Nacoes Unidas Acerca
de Empresas e Direitos Humanos: Quadro sobre
“Proteger, Respeitar e Remediar”

Em 2011, o Comité de Direitos Humanos apro-
vou os “principios-guia” pelo qual seria implantado o
framework apresentado no marco Ruggie em 2008, no
qual foram desenvolvidos os principios de “Proteger,
Respeitar e Remediar”. *!

Este documento detalha os deveres de protecdo
estatais como sendo “prevencio, investigacao e repa-
racao” (ZANITELLI, 2011, p.40), através de “politicas
publicas efetivas, legislacdo, regulacoes e adjucacoes”
(NACOES UNIDAS, 2011, p. 6). O Estado deve ainda
deixar claro que possui expectativas de que empresas
em seu territério ou sob sua jurisdi¢ao respeitem direi-
tos humanos, sugerindo regulacdo extraterritorial, tal
como no marco de 2008. Tais expectativas devem se
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dar por meio de mensagens coerentes e consistentes,
segundo o documento de 2011 (p.7). Como dever do Es-
tado, o documento também elenca uma série de obri-
gacoes que consistem em guiar, prover informacoes e
direcionamentos para empresas atuarem sem danifi-
car direitos da cidadania (2001, p.8), seguindo, ainda,
outros deveres em relacdo a conducdo de transacoes,
acordos, etc.

Como responsabilidade de empresas, resta res-
peitar direitos humanos, evitando danos (NACOES
UNIDAS 2011, p13). Sobre imposicdo de obrigacoes
positivas ‘expoe: “Empresas podem empreender em
compromissos ou atividades para apoiar e promover
direitos humanos, podendo contribuir para o gozo de
tais direitos. Todavia isso ndo compensa qualquer fa-
lha em respeitar direitos humanos em suas transagoes.”
(NACOES UNIDAS 2011 p.13). O documento segue re-
forcando os conceitos alcancados no relatério de 2008
quanto a aspectos sobre responsabilidade empresarial
e apresenta novamente o conceito da “devida diligén-
cia”. Por fim, explicita o dever dos Estados de prover
remédios acessiveis, por meios judiciais, administra-
tivos, ou outros. Os principios aqui apresentados sao
uma derivacao direta, articulada operacionalmente, do
relatorio apresentado a Comissao de Direitos Humanos
da ONU em 2008, o referido “marco Ruggie”.

Esses principios foram testados, antes de sua
publicacao, por mais de 10 empresas, uma vez que seu
objetivo seria semelhante ao de um guia pratico, como
o proprio documento expode, ja que ndo possui a forca
vinculativa que, por exemplo, as Normas possuiam.
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Mesmo Ruggie, parece entender as perdas e o mi-
nimalismo de sua proposta final, ao expor que:

A aprovacao dos Principios-guia, apenas, nao
trard um término aos desafios de empresas e di-
reitos humanos. Mas marcara o fim de um co-
meco: estabelece uma plataforma global de acao
comum, na qual progresso cumulativo podera
se construir, passo-a-passo (..) (NACOES UNI-
DAS, 2011 p. 5 tradugéo nossa).

3.Brasil: um panorama sobre
responsabilizacao de empresas
e imposicoes de obrigacoes positivas

3.10 Brasil e mecanismos de responsabilizacdo
de empresas violadores de direitos humanos

Visto o caminho trilhado na construcao de con-
senso internacional sobre a protecao de direitos huma-
nos, e considerando as demandas da sociedade quanto
a responsabilizacdo por violacdes desses direitos, agora
serd preciso indicar, caso haja, a postura e posiciona-
mento do Estado brasileiro.

Evidencia-se que no ambito civel e administra-
tivo é possivel aferir a possibilidade de responsabili-
zacdo das empresas por violacoes de direitos humanos;
isso assumido, nos documentos produzidos pela ONG
Conectas (como indicado alhures) e em outro relatério
produzido pela Comissao Internacional de Juristas?-
fica bem delimitada a situacdo brasileira e servira de
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base para o aqui exposto. Ja no ambito penal, esta res-
ponsabilizacdo so fica clara na esfera ambiental.

Sem embargo, o documento feito pela CIJ ressal-
ta avancos no Brasil, nao apenas legais, mas também
referentesd atuacaodas autoridades, que tém empreen-
dido inspecodes regulares (ClJ, 2011, item d). E possivel,
também, que os administradores da empresa violadora
sejam responsabilizados por crimes por ela cometidos
com penas que incluem prisao, restri¢oes de direitos, e
multa - sendo estes dois aplicaveis também a pessoa ju-
ridica (CIJ, 2011, p.2).

Na esfera civel, as sanc¢des as empresas limitam-
se a compensar os danos causados a outros; na esfera
administrativa, podem-se emitir avisos, revogar licen-
cas, ou ainda exclui-la de licitacoes, declarando-a im-
propria para tais. Além disso, é importante ressaltar
que a responsabilizacao também pode prover de leis
especiais do ordenamento brasileiro, tais como leis
ambientais, de protecao ao consumidor e trabalhistas.
A lei ambiental, por exemplo, prevé, majoritariamen-
te, responsabilizacao civil objetiva. Prevé, também,
sancoOes criminais e administrativas. Violacoes de di-
reitos do consumidor, igualmente, podem resultar em
responsabilizacao criminal e administrativa. As leis de
protecdo ao consumidor estabelecem que, em casos ci-
veis, 0 6nus da prova é invertido. Sob a lei trabalhista, é
possivel também incorrer em responsabilidade crimi-
nal. (ClJ, 2011 p.3).

A responsabilizacao de empresas violadoras de
direitos humanos, portanto, é viabilizada pela legisla-
cao nacional nesses ambitos. Reconhecemos aqui, en-
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tretanto, que isto ocorre indiretamente- as san¢oes sao
administradas como fruto de transgressoes civeis (por
exemplo), ndo como, de fato, efeito direito de violacdes
de direitos humanos. Isso importa, pois este ramo pos-
sui regras processuais proprias, tal como a imprescriti-
bilidade, irrenunciabilidade, dentre outras.

Nesse sentido, é possivel reconhecer que cer-
to controle pode ser exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, que reconheceu explicitamente a eficacia ho-
rizontal dos direitos fundamentais*® nas ocasides do
Recurso Extraordinario n® 201.819-8%* e o Recurso Ex-
traordinario n® 407.688-8%.

Além dos mecanismos internos a serem aciona-
dos quando uma violacdo de direitos humanos vier a
ocorrer, ndo se pode desconsiderar que o Brasil também
esta submetido ao sistema interamericano de protecao
dos direitos humanos. Ou seja, a0 mesmo tempo em
que uma empresa violadora esta sujeita a responsabi-
lizacdo interna, o pais estd sujeito a responsabilizacao
em nivel internacional, podendo ser responsabilizado
por violagoes de direitos humanos cometidas por em-
presas.

A corte interamericana, em um caso emblemati-
co, do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku (Equador)?,
limitou-se a responsabilizar o Estado por danos causa-
dos a populacao indigena, estabelecendo reparacoes e
recomendacodes, que incluem até mesmo neutralizar,
desativar e retirar a substancia explosiva, pentolite,
deixada pela empresa privada que ali extraia petroéleo
(expondo em perigo a aldeia, além de danificar o meio
ambiente). Recomendacoes diretas ou consideracoes
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para empresas ndo sao feitas- podendo estas serem re-
alizadas internamente pelo pais onde a violagcao ocor-
reu.

O supracitado documento produzido pela CIJ
se atém a analise dos recursos disponiveis no pais, que
podem ser utilizadas contra empresas para reguardar
direitos humanos, tais como: Habeas Corpus, Habe-
as Data, mandado de seguranca, acoes populares, um
razoavel controle constitucional, acdes civis publicas,
acoes clvis e criminais, Inquéritos civis e criminais, ci-
tando até mesmo as CPIs como possivel mecanismo.
(2011, p.3-4). Outro mecanismo interessante citado
pelo documento é o Termo de Ajustamento de Condu-
ta (TAC), que consiste em acordos assinados perante
procuradores da Republica, que objetivam solucionar
problemas que estao ocorrendo, ou compensar danos ja
causados?’.

Os TACs sao mais rapidos que uma acéo judicia-
ria e, por isso mesmo, eficazes em proteger direitos co-
letivos. Os TACs foram utilizados eficazmente em int-
meros casos, tais como: o da empresa BRF, que forne-
ceu leite contaminado com formol; da Companhia de
desenvolvimento do Vale do Sao Francisco (Codevast),
que, por meio da construcao de uma barragem, alagou
area onde moravam 52 familias; da Companhia Hidro
Elétrica do Sao Francisco, a fim de indenizar prejuizos
causados pela sua construcao a Comunidades indige-
nas; dentre muitos outros casos (MPF).

Apesar de medidas administrativas estarem su-
jeitas a serem revertidas em juizo, o documento aponta
que estas sdo realizadas por Ministérios e por Agéncias
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Regulatorias (2011, p.4), como o IBAMA, por exemplo,
que aplica multas ambientais desse carater. Expressa-
mente, o documento coloca, ao final da exposicao de
um caso no qual esse tipo de sang¢ao fora aplicada- em
que uma empresa incineradora espalhou gases nocivos
a saude em uma 4rea residencial- que “a falta de com-
placéncia com, ou a suspensio pelo judiciario das mul-
tas administrativas impostas, mostra as limitacoes dos
recursos administrativos” (2011, p. 5, traducdo nossa).

Ainda, mais alguns esforcos em ambito legisla-
tivo estao sendo feitos, como pode ser visto por meio
da Lei 12.846% aprovada dia 01 de agosto de 2013, que
estabelece a responsabilizacao objetiva administrativa
e civil de pessoas juridicas por atos de corrupcao contra
a administracao publica- seja esta nacional ou estran-
geira- e, por conseguinte, protege o patrimonio publico.
A Lei prevé aplicacdo de multa para essas empresas de
até 60 milhoes de reais, conforme o Art. 6°, § 4° - além
do ressarcimento- e explicita que tais podem sofrem
sancoes judiciais, a suspensao de suas atividades, ou
mesmo ser dissolvida, tal como versa o Art. 19.

O referido documento, em sua terceira parte,
enumera 13 casos emblematicos sobre violacoes de di-
reitos humanos por corporacoes, expondo os recursos
brasileiros utilizados para sanar os problemas e estabe-
lecer ressarcimentos- alguns resolvidos com sucesso, e
outros que encontraram obstaculos no acesso a Justica.

Além das limitacoes das sanc¢oes administrati-
vas, 0 documento, a partir desses casos, aponta proble-
mas como desconhecimento da lei pela vitima, falta de
representacao legal (por motivos de hipossuficiéncia),
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alto custo e lentidao judiciaria, extensa divergéncia
jurisprudencial, falta de parametros para estabelecer
danos morais, dificuldades em responsabilizar suces-
sores de companhias liquidadas. Identifica também
como obstaculos a corporate veil doctrine, ou seja, a se-
paracdo da personalidade juridica da personalidade de
seus stakeholders, hesitacao em promover acoes por al-
guns temas serem ainda inexplorados; grande poderio
econdmico e politico de empresas violadoras; auséncia
de leis mais especificas, falta de precedentes; nao cum-
primento de TACs; imunidade de empresas sede; falta
de regulacdo em geral, dentre outros (ClJ, 2011, p. 6-8)

Um dos casos trazidos pelo documento aconte-
ceu no Rio de Janeiro, Bahia de Guanabara em 2000.
A Petrobras causou um vazamento de 1,3 milhoes de
galoes de petroleo no local. As acoes tomadas contra
a empresa - de economia mista, vale lembrar- inclu-
iram medidas de precaucdo, com multas diarias em
caso de nao cumprimento. Acoes judiciais foram toma-
das pelo Ministério Publico e por uma organizacao de
pescadores, pedindo compensacdo dos danos. Uma das
dificuldades claras do caso, segundo o documento, te-
ria sido a de quantificacao dos danos causados a esses
pescadores, a auséncia de parametros para determinar
compensacdo de natureza coletiva, assim como para
avaliar danos ambientais (2011, p.7).

Um caso que parece ter sido bem sucedido, sem
maiores obstaculos, citado pelo documento, parece ser
o ocorrido em 2000, quando autoridades descobriram
um terreno que antes havia sido um aterro de residuos,
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que ainda emitia gases toxicos, no qual um projeto resi-
dencial explodira. Como resultado,

A Promotoria e duas organizacoes da sociedade
civil entraram com acoes civis contra o Munici-
pio,a Companhia que antes detinha o terreno, as
companhias de agua e esgoto, a firma constru-
tora do projeto, e o escritério de advocacia res-
ponsavel por vender e supervisionar o projeto
de construcao. Os acusados foram sentenciados
a restaurar o ambiente do terreno, a demolir os
prédios do projeto, e pagar quantia equivalente
ao total pago, adicionada de danos morais. (CIJ
2011, p. 5 traducao nossa).

Por fim, o documento apresenta uma pequena
lista de recomendacoes, estando dentre elas: fortalecer
a Defensoria Publica, apoiar ONGs litigantes, medidas
que colaborem com a celeridade, criar mecanismos de
monitoramento dos TACs, regular responsabilizacao
de empresas-sede por atos de subsidiarias ou subcon-
tratantes, elaboracdo de leis que expandam responsa-
bilizacdo de companhias em ambito criminal, assim
como apoiar iniciativas que previnam abusos e promo-
vam respeito empresarial aos direitos humanos (2011,
p. 8-9). E possivel, entretanto, entender, mesmo por
esta ultima recomendacéo, que o documento ocupa-se
dos danos causados ativamente, por nao-abstencao de
violar. E preciso, portanto, entender como o Brasil vem
tratando a possibilidade de imposicao de obrigacoes
positivas no escopo empresarial.
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3.20Brasil e a possibilidade de imposicdo
de obrigacoes positivas

O pais parece estar, assim como a comunidade
internacional, preocupado com a relacdo entre em-
presas e direitos humanos. Para manter um equilibrio
razoavel, o Brasil empreende na implementacao de
obrigacoes positivas a serem cumpridas por parte de
empresas, por meios diversos, tais como tributacdoe le-
gislacdo (que, por vezes, é objeto da pauta do Supremo
Tribunal Federal).

Ruggie, em seu marco, nao questiona a validade
da imposicao de obrigacdes positivas por meio de tri-
butacao, e a “maioria das sociedades ndo parece con-
siderar ilegitimo que os Estados tributem as empresas
com base em suas atividades para propoésitos sociais
mais amplos”, como aponta Bilchitz (2010), questio-
nando, muito pertinentemente, em seguida, se nao se
pode considerar as

obrigacoes positivas das empresas para com a
realizacdo dos direitos fundamentais como uma
forma de imposto sobre suas atividades que exi-
gem certas contribuicoes ativas para realizar os
direitos fundamentais tanto em dinheiro quan-
to em espécie (BILCHTZ,2010).

Segundo o mesmo autor, a possibilidade de obri-
gacoes positivas decorreria da personalidade juridica
independente, da qual decorrem intimeros beneficios
e vantagens legais (2010). Entretanto, desta podem
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decorrer danos, e, no caso brasileiro, ela pode ser uti-
lizada para obter vantagens para seus acionistas sem
resultar em responsabilidade plena por seus possiveis
atos. Bilchitz sugere que acoes positivas, para promo-
cao de direitos humanos, por parte de empresas, sejam
como uma moeda de troca que compense as vantagens
conferidas pelo mecanismo da personalidade juridi-
ca separada, ressaltando, a todo momento, que ndo ha
justificacoes razoaveis para se atestar o oposto (2010).
Parece razoavel, uma vez que a concessao da personali-
dade juridicamente independente objetiva criar bene-
ficios para a sociedade, que estes possam ser exigidos,
mesmo que, para isso, seja preciso impor certas obriga-
cOes a empresas.

E claro, todavia, que estas teriam que respeitar os
objetivos econdémicos empresariais e, como o proprio
autor expoe, “ainda ha muito trabalho necessario para
complementar o ambito e o alcance das obrigacoes po-
sitivas que tém as corporacoes” (2010), sendo preciso
um grande equilibrio entre fatores para determinar
o grau de obrigacodes positivas que se poderia impor a
uma empresa.

E possivel, também, encontrar possivel respaldo
para aplicacdo de tais obrigacoes na legislacido brasi-
leira. O novo Cédigo Civil, em seu Art. 421, consagra
a funcio social dos contratos, estabelecendo que esta
limita e justifica a liberdade de contratar. Segundo Mi-
guel Reale, a razdo da insercao desta cldusula esta na
realizacao do Art, 5° incisos XXII e XXIII, que versam
sobre a funcao social da propriedade, entendendo que
tal principio somente se dara se estendido também aos
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contratos, “cuja conclusao e exercicio ndo interessam
somente ds partes, mas a toda coletividade” (2003),
garantindo a preponderancia dos interesses coletivos
frente aos interesses individuais e, assim, sugerindo
um caminho oposto ao individualismo predatdrio.

Apesar de ser possivel, também, uma interpreta-
cao restritiva desse principio -de maneira que este ope-
re apenas como inibidor de atividades abusivas ou da-
nosas a outra parte ou a terceiros- nao ha razao alguma
para se sustentar que nao se pode exigir que a funcao
social seja ativamente realizada, utilizada para o alcan-
ce de bens sociais como o proposto por Bilchitz. Além
disso, a interpretacdo restritiva nao leva em considera-
cao as caracteristicas base e distintivas desse instituto,
bem como nio explora suas potencialidades, como a
consecucdo de uma finalidade proveitosa ao interesse
geral. Apesar de nao deixar clarissima sua posicao, Re-
ale admite, consoando com tal raciocinio:

Como se vé,a atribuicao de funcdo social ao con-
trato nao vem impedir que as pessoas naturais
ou juridicas livremente o concluam, tendo em
vista a realizacdo dos mais diversos valores. O
que se exige é apenas que o acordo de vontades
ndo se verifique em detrimento da coletividade,
mas represente um dos seus meios primordiais
de afirmacao e desenvolvimento. (2003)

Os fins sociais buscados pelo principio em ques-
tado encontram-se expressos, por sua vez, na Consti-
tuicao Federal, contemplados nos fundamentos e ob-
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jetivos da Republica, nos Art. 1° (incisos 11, 11, e IV) e
3? (inciso ). Ainda é interessante notar que o Art. 421
apresenta-se como clausula aberta, e propicia ampla
compreensao hermenéutica, proporcionando assim
maior interferéncia do juiz na solucdo dos conflitos,
como apontou Reale, na ocasiao da san¢do do novo co-
digo, em consonancia com o momento paradigmatico
atual, que privilegia o direito no caso concreto.

Sob Capitulo I, que enumera os principios gerais
que devem reger a atividade economica, pertencente
ao titulo VII, Da Ordem Economica e Financeira, da
Constituicao, é possivel destacar o Art. 170 caput, que
expressa que a finalidade da ordem econémica “tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social” (CF, 1988), observando,
ainda, principios como a funcao social da propriedade,
a defesa do consumidor e do meio ambiente, e princi-
palmente “a reducao das desigualdades regionais e so-
ciais” (inciso VII). Parece possivel, portanto, que a im-
posicao de obrigacoes positivas a empresas se dé com
base nos principios constitucionais aqui expostos.

A Constituicdo Federal estabelece um meca-
nismo interessante, em seu Art. 212, §§5° e 6°, o sala-
rio-educacio, que consiste em uma contribuicao social
recolhida pelas empresas para programas, projetos e
acoes voltados para o financiamento da educacao basi-
ca publica. O §6° versa que as cotas estaduais e munici-
pais serdo distribuidas proporcionalmente ao ntimero
de alunos matriculados na educacéao basica nas respec-
tivas redes. O mecanismo foi dado como valido e eficaz
pelo Supremo Tribunal Federal, numa agao declarato-
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ria de constitucionalidade (n°. 3-0), o que resultou na
sumula n° 732 do STF, que, ainda, estabelece que seus
efeitos retroagem até a carta de 1969.

A contribuicdo é regulamentada pelas leis n°
9.424/1996, 9.766/1998, Decreto n° 6.003/2006 e Lei
11,457 /2007 e “calculada com base na aliquota de 2,5%
sobre o valor total das remuneracoes pagas ou credi-
tadas pelas empresas, a qualquer titulo, aos segurados
empregados” sendo contribuintes as “empresas em ge-
ral, entidades publicas e privadas vinculadas ao Regi-
me Geral da Previdéncia Social, entendendo-se como
tal, qualquer firma individual, ou sociedade que as-
suma o risco de atividade econémica”, possuindo fins
lucrativos ou ndo, sendo sujeitas até mesmo empresas
publicas e sociedades mistas, segundo o portal do Fun-
do Nacional de Desenvolvimento da Educacao - FNDE
(2012). E arrecado, fiscalizado e cobrado pela Secreta-
ria da Receita Federal do Brasil.

Outra medida, que parece querer suprir carater
semelhante ao de uma obrigacdo positiva realizada por
empresas, € a tentativa de conversao dos royalties do
pré-sal em recursos para a educacao e satude. O projeto,
aprovado pelo Senado, no dia 02/07/2013, que ainda
deve ser votado na Camara dos Deputados e sanciona-
do pela Presidente, dispde que a distribuicao dos recur-
sos dos royalties e a participacao especial da producao
de petroleo ird garantir para a educagao, ao menos, R$
2 bilhoes por ano a partir de 2014, dos recursos que
cabem a Unido na arrecadacdo. Além desse montante
diretamente direcionado ao setor, outros R$2 bilhoes
serao aplicados no Fundo Social, cujo rendimento seria
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utilizado nas proporc¢oes de 75% para educacao e 25%
para a saude.

Apesar de muitos considerarem o projeto de lei
aprovado pelo Senado como essencialmente populista
e pouco eficiente, uma vez que os parlamentares fize-
ram grandes cortes (o repasse, com o novo texto, cai
53,43%). O Instituto de Pesquisa Econoémica Aplicada-
[pea- apresenta outras possibilidades para suprir os re-
cursos cortados, como a ampliacdo de impostos e cria-
cao de contribuicoes voltadas para o setor da educacao,
tal como o salario-educacio.”

Mesmo que por outros meios além da tributacéo,
é possivel notar movimentacao quanto a imposicao de
deveres positivos, por parte do particular empresario,
por iniciativas do Poder Legislativo. Uma medida posi-
tiva interessante é estabelecida pela Lei 8.899 de 1994,
que obriga as empresas de transporte coletivo interes-
tadual a conceder passe livre as pessoas portadoras de
deficiéncia. A ABRATI- Associacdo Brasileira das Em-
presas de Transporte Interestadual, Intermunicipal e
Internacional de Passageiros- ajuizou uma acgao direta
de inconstitucionalidade (ADI** n® 2649), mas foi jul-
gada improcedente.

A ABRATIsustentava que aleindoindicavafon-
te de custeio da despesa, deixando-a a cargo da empresa
de transporte, violando assim principios da ordem eco-
nomica, a livre iniciativa e o direito a propriedade. Em
contraposicao, levou-se em conta que a ordem econo-
mica tem a finalidade de assegurar a todos existéncia
digna, e que tal lei seria um instrumento de realizacao
de justica social (citada no texto constitucional). Ape-
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sar de, ao longo do julgamento, considerarem o fato de
que tais servigos de transporte funcionavam sob con-
cessdo publica, acredita-se que esta seja uma importan-
te decisao para a construcao de consenso e equilibrio
da relacao entre empresas, seus deveres, e direitos hu-
manos, além de zelar sobre os principios do Art.1°e 3°
da Constituicdo Federal.

A ADI 3225% julgada improcedente por maioria
de votos também se mostra relevante. A requerente-
governadora do Estado do Rio de Janeiro- postulava a
inconstitucionalidade de norma constitucional esta-
dual (Art.112, que versa que ndo sera objeto de delibera-
cdo proposta que vise conceder gratuidade em servico
publico prestada de forma indireta, sem indicacao de
fonte de custeio). Alegava para isso que esta feria prin-
cipio federativo e autonomia dos poderes, assim como
o principio da dignidade, ao dificultar implantacao de
politicas publicas. O STF entendeu que, assim, se man-
tinha o “equilibrio na equacao econdémico-financeira
informadora dos contratos administrativos (..) a pré-
pria viabilidade e continuidade dos servicos publicos
e das gratuidades concedidas” (voto do Rel. Min. Cezar
Peluso, 2007).

Ainda, outra ADI, n°1950%, encontra as questoes
aqui suscitadas. A requerente Confederacdo Nacional
Do Comércio (CNC) questiona a constitucionalida-
de da meia-entrada do estudante em casas de cultura,
desporto e lazer, de Sao Paulo. E preciso lembrar, que o
Estado nada proporciona, quem o faz é inteiramente o
particular, empresario. A ADI foi julgada improceden-
te, com base nas seguintes premissas:
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No caso, se de um lado a Constituicao assegura
a livre iniciativa, de outro determina ao Estado
a adocado de todas as providéncias tendentes a
garantir o efetivo exercicio do direito a educa-
¢do, a cultura e ao desporto [artigos 23, inciso V,
205,208, 215 e 217 § 3°, da Constituicaol. Ora, na
composicdo entre esses principios e regras ha de
ser preservado o interesse da coletividade, inte-
resse publico primario. A superacao da oposicao
entre os designios de lucro e de acumulacao de
riqueza da empresa e o direito ao acesso a cultu-
ra, ao esporte e ao lazer, como meio de comple-
mentar a formacao dos estudantes, nao apresen-
ta maiores dificuldades. (ADI 1.950, Sr. Rel. Min.
Eros Grau - grifo nosso.)

Ainda, o Ministro Eros Grau ressalta que a Cons-
tituicdo enuncia diretrizes, fins, postulando um “plano
de acdo global normativo para o Estado e para a socie-
dade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus
artigos 1°,3°e 170” (ADI1950, 2005). Entende, também,
que a livre iniciativa possui papel primordial na Car-
ta de 88, mas que “essa circunstancia nao legitima, no
entanto, a assertiva de que o Estado so intervira na eco-
nomia em situagoes excepcionais” (ADI 1.950, 2005). O
principio, segundo o Ministro, ndo apenas expressa a
liberdade empresarial, como cogita a “iniciativa do Es-
tado” sem a privilegiar como exclusiva a empresa.

Séo nestas direcoes que os posicionamentos e
medidas vém sendo tomadas no Brasil, mostrando que
as pautas de definicoes dos deveres inerentes as empre-
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sas em voga no contexto internacional também o estao
no pais, representando importante tema. O Brasil, en-
tretanto, parece avangar cautelosamente, como visto,
ora com iniciativas ousadas - entretanto com grande
risco de serem barradas no Congresso- ora com timidas
demonstragoes de preocupacao com regular o equili-
brio entre atividades empresarias e direitos da cidada-
nia, que se expressam, por vezes, em decisoes judiciais.

Conclusiao

Como se pode observar por meio dos documen-
tos e argumentos expostos, infelizmente, ainda encon-
tra-se distante a obtencdo de um grande consenso que
beneficie, de fato, tanto as empresas, quanto a realiza-
cao dos direitos humanos em sua plenitude.

Como visto por meio dos documentos apresen-
tados, na comunidade internacional, ONGs e institui-
coes da sociedade civil coordenam as demandas pela
definicao de obrigacoes mais amplas e até mesmo posi-
tivas para empresas, assim como também se mostram
de grande importancia para fiscalizacdo da atuacao
destas, atentando para eventuais violacoes, auxiliando
assim ndo apenas na construgao de consenso interna-
cional acerca do tema, como também na propria res-
ponsabilizacdo (ou, a0 menos, conscientizam sobre a
importancia de se implantar mecanismos de sancao e
reparacao).

Mesmo com voz ativa desses atores, instituicoes
econdmicas, empresas e outros orgaos, tém se mostrado
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de peso na estruturacdo dos requerimentos de conduta
empresarial, resultando que os avancos para preencher
0 govenance gap presente no tema foram demasiada-
mente minimalistas, obtendo grandes criticas de de-
fensores de direitos humanos. Conforme analisado no
desenvolvimento desta exposicao, o marco Ruggie que
resultou nos principios-guia, fez grandes concessoes,
além de ser um documento desprovido de normativi-
dade.

Foi verificado que, ndo obstante a auséncia de
consensos globais, nota-se a construcdo deles, ainda
que paulatinamente e de modo pouco linear. Mesmo
assim, o contexto internacional, portanto, no presen-
te momento, continua com caréncias que remontam
ao inicio do dialogo. Todavia, foi alcancado consenso
acerca da ideia de que, apesar do Estado ser primaria-
mente responsavel pela realizacao dos direitos huma-
nos, empresas privadas e transnacionais também o sio,
necessitando observar os preceitos ja estabelecidos in-
ternacionalmente sobre esses direitos, como a Declara-
cao Universal de Direitos Humanos.

E preciso, também, entender que, a0 mesmo
tempo em que empresas podem vir a representar uma
ameaca aos direitos em questdo, elas sio um grande
agente transformador, ndo apenas de estruturas econo-
mica, podendo ser precursores de grandes mudancas
sociais e politicas positivas. Garantem, assim, o direi-
to ao desenvolvimento de muitas localidades. O equi-
librio da relacao entre empresas e direitos humanos
ha de ser mediado com muita cautela, de modo a ndo
causar dano a nenhum dos polos figurantes, por uma
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regulamentacao estatal consciente de todas as nuances
envolvidas.

Os esforcos feitos internacionalmente parecem
se refletir no Brasil. As demandas internas parecem
seguir diretrizes semelhantes, e o pais tem tentado
responder a altura por diversos meios, nos quais se in-
cluem decisoes do poder judiciario, que reconhecem a
horizontalidade dos direitos humanos. Também por
novas normas internas, que implicam em mais respon-
sabilidade para empresas e obrigacoes positivas para
promocao desses direitos, dentre outros mecanismos
presentes no ordenamento juridico brasileiro, como os
Termos de Ajustamento de Conduta- mecanismo efi-
caz e especializado em protecao de direitos humanos.

E preciso apontar, entretanto, que, assim como
no contexto internacional, o caminho a ser trilhado
para uma efetiva protecdo e promocao dos direitos hu-
manos pelo Brasil é longo, uma vez que os estorcos no
ambito das obrigacoes positivas sdo ainda cautelosos.
E, no que tange a responsabilizacdo por abusos, geral-
mente esta recai sobre a legislacdo interna civel, ou tra-
balhista, ambiental dentre outras especializadas. Ha,
lamentavelmente, poucos recursos diretamente sob o
manto dos direitos humanos.

Além disso, é preciso ressaltar o fato de que o
Brasil é um pais em desenvolvimento —e que as empre-
sas possuem um papel significativo para promové-lo.
E necessario atentar para a razoabilidade em relacao
aos contratos firmados e aos mecanismos a serem uti-
lizados caso haja conflitos. Defende-se aqui, por exem-
plo, que a arbitragem, como supracitado, preferida pe-
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los investidores, para maior imparcialidade, seja mista,
e ndo puramente privada.

Conclui-se, portanto, que as verdadeiras preocu-
pacodes dos defensores de direitos humanos ainda per-
manecem. Tanto no Brasil, quanto internacionalmen-
te, o debate e a construcdo de consenso, de parametros
normativos,faz-seimprescindivel, ndoapenasnoramo
de responsabilizacao por violacdes, mas também no
ambito de imposicoes de obrigacoes positivas, uma vez
que as empresas tem o poder-dever, considerando a sua
funcao social, de nao apenas respeitar, mas promover
direitos humanos, visando o equilibrio da comunidade
em que se instala, muito além do lucro puro e simples.

Notas

1 Esteartigo fard a franca utilizacao do termo “empresa” no sen-
tido de “pessoa juridica do direito privado”, fazendo uso, por-
tanto, da linguagem coloquial.
No sentido em que expoe Eduardo Bittar (2013, p. 208).
Piovesan ainda expoe que, apenas sob o prisma da reconstru-
cao dos direitos humanos, é possivel compreender a influéncia
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, emergente do
pds-guerra, no Direitos Constitucional ocidental, que por este
foi remodelado frente ao impacto das atrocidades do Nazismo,
gerando um novo constitucionalismo, como vém afirmando
autores como Antonio Augusto Cacado Trindade (2012, p. 85).
4 Tal sistema, segundo Virgilio Afonso da Silva é base para que
liberdades publicas sejam vistas como prestacoes positivas,
além de mero direito a abstencéo estatal, tema que sera esten-
dido ao longo deste artigo.
5 Apesardeadoutrina alertar para a heterogeneidade e o dissen-
so (tanto na esfera conceitual como terminolégica) presentes

W N
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9

no assunto, e por vezes utilizar-se dos termos indistintamente,
é necessario discernir as expressoes “direitos fundamentais” e
“direitos humanos”. Direitos fundamentais sao os direitos re-
conhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de
certo Estado (e, portanto, limitados temporal e espacialmente),
sdo por sua natureza direitos humanos (seu titular sera a pes-
soa humana, mesmo que representada coletivamente). A ex-
presséo “direitos humanos”, por sua vez, preserva relacao com
o direito internacional, sendo supranacionais, independentes
da ordem constitucional, derivados da ideia de um direito
natural (SARLET, L. 2009 p. 28-31). O critério para distincao,
portanto, da-se levando em consideracao a concrecao positiva:
os direitos fundamentais sao direitos humanos reconhecidos e
positivados pelo ordenamento juridico de um pais.

O autor defende, ao longo de sua obra, que nesse paralelo pre-
tende incluir ndo apenas as corporacoes, mas a absolutamente
todos os particulares em todas as relacoes entre si.

Sao os documentos: Normas de Responsabilidade de Empresas
Transnacionais e outras Empresas, Protect, Respect, and Reme-
dy: A Framework for Business and Human Rights (relatorio este
mais conhecido e aqui citado como “marco Ruggie”) e Guiding
Principles on Business and Human Rights: Implementing the
United Nations “Protect, Respect and Remedy” Framework.

Os documentos referidos sao: Civil Society Forum Declaration
to UNCTAD XI, Brazilian obligations to address human rights
violations perpetrated by companies, e Access to Justice: Hu-
man Rights Abuses Involving Corporations- Brazil (executive
summary).

Denominacédo original: Civil Society Forum Declaration to
UNCTAD X1

10 Sigla para United Nations Conference of Trade and Develop-

ment.

11 Que se encontram explicitas no préprio documento em ques-

tao, disponivel para consulta em: <http://unctad.org/en/
Docs/td407 en.pdf>

12 O documento se encontra disponivel em: <http://www.

unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.
Sub.2.2003.12.Rev.2. En>
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13 Juan Maria B. Ubillos, resalta que, em alguns casos “A desigual-
dade se converte em falta de liberdade. Por tras dessas manifes-
tacdes concretas de concentracdo ou monopolizacao do poder
social, economico ou informativo (..) se esconde a privilegiada
posicao de certos individuos ou organizacoes cujo predominio
anula ou compromete gravemente esse minimo de liberdade e
igualdade que constitui o pressuposto da autonomia privada.”
(In: SARLET, 2010, p.265, tradugdo nossa).

14 O forum parece sugerir uma divisao de lucros forcada por
parte do Estado, para que, por meio de tributacao, este adquira
recursos para promover os direitos da cidadania, ja que dificil-
mente ha acoes voluntarias por parte de empresas para tal.

15 Mais informacoes sobre o caso podem ser encontradas no do-
cumento produzido pela Federacao Internacional dos Direitos
Humanos; Justica Global e Justica nos Trilhos, denominado:
Brasil - Quanto valem os Direitos Humanos, disponivel em:
<http://global.org.br/wp-content/uploads/2011/05/rappor-
t-bresil-port-LD.pdf>.

16 Em palestra: Evolving International Investment Regime: an in-
troduction and an overview. Proferida na Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, dia 25 de Agosto de 2012. Tradu-
¢a0 nossa.

17 A expressao deve ser entendida como “espacos vazios” da go-
vernanga, que propiciam um ambiente permissivo. Os gover-
nance gaps sao espacos carentes de normatividade, consensos
em geral. Maiores explicacoes podem ser encontradas em:
<http://www.unhistory.org/briefing/15GlobalGov.pdf>

18 Nesse sentido, um caso emblematico é o Caso Compania de
Aguas del Aconquija S.AA. (CAA)/Vivendi Universal SA v.
Republica Argentina, decidido pelo Tribunal de Corte ICSID
(Caso CIADI No. ARB/97/3)

19 A devida diligéncia se da pela atuacdo em conformidade com
a lei, juntamente com gerenciamento preventivo do risco de
causar dano a direitos humanos. As empresas, para alcancar
esse conceito, também devem observar a Declaracao Universal
de Direitos Humanos e convencoes internacionais.

20 Estabelecer tal ponto, entretanto sera sempre um desafio, ge-
ralmente, encarado pelo judicidrio. Se, no ambito estatal foram
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criados mecanismos defensivos, tais como a reserva do pos-
sivel, possivelmente estes seriam transpostos ao ambito em-
presarial. As decisoes que possibilitariam a efetivacdo de tais
direitos seriam, portanto, relegadas ao Juiz togado, condizendo
com o direito do paradigma jusfundamental, o direito do caso
concreto.

21 O documento foi aprovado por meio da resolucao 17/4, dia
06 de Julio de 2011, pelo Conselho de Direitos Humanos das
Nacoes Unidas. Tal resolucdo encontra-se, para maiores infor-
macdes, disponivel em: <http://www.business-humanrights.
org/media/documents/un-human-rights-council-resolution
-re-human-rights-transnational-corps-eng-6-jul-2011.pd{>

22 O relatério denomina-se Access to Justice: Human Rights Abu-
ses Involving Corporations- Brazil (Summary Executive),

23 Incluindo-se aqui os direitos previstos em tratados internacio-
nais dos quais o Brasil ¢ signatario.

24 A Uniao Brasileira de Compositores (UBC) punira com a exclu-
sdo um associado, sem assegura-lhe a prévia oportunidade de
defesa.

25 Relacionado a questao de impenhorabilidade do imével de fa-
milia.

26 O caso se refere a outorga por parte do Estado de uma permis-
sdo a uma empresa privada para realizar atividades de explo-
racao e extracao de petroleo no territério do Povo Indigena
Kichwa de Sarayaku, sem consulta prévia destes. Para mais in-
formacoes acerca, consultar a integra do caso em: http.// www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245 esp.pdf

27 Os TAGCs sao formas alternativas a responsabilizacao judicial
especifica, integrando um esforco global e integral de ensina-
mento e ajustamento dos direitos humanos. Sao, também, ins-
trumentos facilitadores da jurisdicao interna, uma vez que em
caso de descumprimento do termo, o Juiz tem o “poder-dever”
de obrigar a parte a cumprir o acordado. (MPF)

28 O texto da Lei, em sua integra, pode ser consultado em: <ht-
tps://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/
lei/112846.htm>
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29 Noticias recentes sobre o assunto podem ser encontradas em:
<http://wwwl2.senado.gov.br/noticias/materias/2013
07/02/aprovada-destinacao-de-royalties-do-petroleo-para-e-
ducacao-e-saude> e < http://www.estadao.com.br/noticias
geral,senado-corta-53-dos-royalties-que-iam-para-educa-
€a0,1050463,0.htm>

30 A integra da ADI 2649 pode ser encontrada no seguinte link:
<http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc-
TP=AC&docID=555517>

31 A ADI 3225 pode ser lida na integra em: <http://redir.stf jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=491808<

32 A ADI 1950 pode ser encontrada na integra no link: <http://
www.sbdp.org.br/arquivos/material /188  ADI%201950.pdf>
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Resumen

El control ambiental ejecutado por las
Entidades Fiscalizadoras Superiores en el siglo XXI,
permite conocer las nuevas tendencias de la auditoria
con enfoque ambiental, al trascender del escenario
tradicional en la industria, al control de la naturaleza
-recursos hidricos, biodiversidad y seguimiento del
cambioclimatico- Permiteevaluarlaobservanciadelas
politicas publicas,que garantizan el derechoa un medio
ambiente sano, el manejo adecuado de los recursos
hidricos, el manejo sustentable de la biodiversidad
y la adaptacion al cambio climatico regulado en los
ordenamientos juridicos, para lograr la transicion
hacia una economia sustentable, competitiva y de bajas
emisiones en carbono, inclusiva de los instrumentos
de mercado, de los incentivos fiscales, la transferencia
de tecnologias y el fomento del desarrollo tecnolégico
en pos del desarrollo sostenible; son utilizados como
meétodos el historico-logico, el de analisis-sintesis y el
de derecho comparado.

Palabras claves

Recursos hidricos, biodiversidad, cambio
climatico.

Abstract

The environmental control implemented by the
Supreme Auditing Entitiesin the 21 century allows us
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to understand the new environment-focused auditing
tendencies, when transcending industry traditional
scenery to the control of nature - water resources,
biodiversity and climate change monitoring. It
allows evaluating the compliance of public policies,
which guarantee the right to a sound environment,
water resources adequate management, biodiversity
sustainable handling and legally foreseen climate
change adaptation, in order to achieve the transition
toward a sustainable and competitive economy of low
carbon emissions, including market tools, tax breaks,
the transference of technologies and the promotion
of technological expansion in pursuit of sustainable
development.  Historical-logical ~and analysis-
synthesis methods are used as well as Comparative
Law.

Keywords

Water resources, biodiversity, climate change.

Sumario

Introducdo. 1. Iter histérico de la auditoria
ambiental como herramienta de gestion de la
Administraciéon Publica en el control ambiental. 2. La
evaluacion a los recursos hidricos, a la biodiversidad
y el seguimiento al cambio climatico, como nuevos
enfoques del control ambiental por las Entidades
Fiscalizadoras  Superiores en América latina.
Conclusiones. Referencias.
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Introducio

Es una realidad, que la aparicion de la auditoria
ambientaldentrodelosmecanismosdecontrolsignifico
un escalén superior en el orden de integralidad, apunt6
no solo a la eficiencia econémica sino a conformar
la empresa amigable con el ambiente, al impulsar
y verificar el debido engranaje entre optimizacion-
legitimidad-racionalidad-competitividad.

La historia devela, que los paises de mayor
desarrollo industrial fueron los abanderados al
instrumentarla a través de metodologias y técnicas
en su ejecucion en sus ordenamientos juridicos. Su
conformacién se aprecia vinculada a elementos
historicos, tedricos,doctrinales, legislativos y culturales
con la practica de la actividad de la auditoria y de la
contabilidad social, ligados a la responsabilidad social
a partir de 1953 del siglo XX. Los anos 70, marcan al
empresariado norteamericano como los primeros en
aplicarla, reconocida como una herramienta de gestion
para minimizar los impactos ambientales negativos
generados por la actividad humana y como una
estrategia de la Administracion Pablica para proteger
el bien juridico ambiental, considerado bien publico
desde de la década de los 80, como continuidad de
un proceso de conformacion juridica en el Derecho
Ambiental en relacion al sustento constitucional del
derecho del medio ambiente como un bien de uso
colectivo. (GORDILLO, A., 2006)

Es asi, que con el analisis y la sistematizacion
realizada de los Acuerdos, Convenios y Metodologias
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establecidas por las Entidades Fiscalizadoras
Superiores (EFS) como innovadoras de esta tipologia
de auditoria, permitié conocer cémo se regul6 en los
ordenamientosjuridicosanalizados,conelfindeque los
empresarios conocieran los indices de contaminacion
generados por la produccién industrial, estimular el
uso de tecnologias limpias, implementar sistemas de
gestion ambiental (SGA) e instrumentos en materia
contable, para obtener la certificacion ambiental a
partir de los anos 90. Toda vez que la misma tiene como
caracteristica, constituir una respuesta estratégica de
la Administracion Pablica, para modificar los habitos
de consumo vy estilos de vida contrarios al desarrollo
sostenible, como efectos negativos del desarrollo
tecnologico y de las transformaciones econémico-
sociales.

En lberoamérica, se aprecia como los
estudios contables sobre este tipo de auditoria no
se circunscriben a un solo sistema de propiedad,
autores como WOoLIsky, GONZALEZ MALAXECHEVARRIA,
CoNEsA FERNANDEZ-VITORA, TERAN CONTRERAS Y BIFARETTI
muestran que esta actividad de control, es reconocida
también como servicio publico, la que ha ido en
evolucién conelaumentodesuespectrodeactuacion;al
vincularse al fomento ambiental, al tributo ambiental,
al seguro ambiental, y a la insercién de los conceptos
de economia y contabilidad ambiental.

En los 90 empiezan a publicarse estudios desde
las ciencias juridicas por autores como CAFERRATA,
CARMONA LARA, MARTIN MATEO Y DE BESSA ANTUNES, estos
reflejan la expresion juridica de la politica publica
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en materia ambiental -paradigmas-, al aplicarse las
herramientas de gestion, exigir la responsabilidad
ambiental, la evaluacion de impacto ambiental, la
cuantificacién del dano, los servicios publicos, la
auditoria ambiental, el uso de tecnologias limpias y la
implementacién de los SGA.

Al continuar el iter evolutivo del control
ambiental, tras la sistematizacion realizada, permiti6
conocer las caracteristicas y elementos de las nuevas
tendencias de las EFS; estos develan las nuevas
tipologias de la auditoria con enfoque ambiental, las
que trascienden del escenario industrial hacia el de
la naturaleza en el siglo XXI, por la pertinencia de
la cuestion ius ambientalista en pos de preservar el
medio ambiente para las futuras generaciones como
un derecho fundamental al concedérsele derecho a la
naturaleza en los textos constitucionales; clasificadas
como auditorias de gestiéon coordinadas a los recursos
hidricos y a la biodiversidad, y la auditoria de
seguimiento al cambio climatico.

Es un hecho, que las mismas permiten ejecutar
la evaluacion de las politicas publicas en la region de
Ameérica Latina por las EFS, las estrategias trazadas y la
necesidad de seguir el fomento de la cultura ambiental
para alcanzar el desarrollo sostenible. Donde se aprecia
todo el analisis del iter histérico, de como trasciende
del control de la industria hacia la naturaleza, en pos
de preservar el medio ambiente para las generaciones
de hoy y del futuro. Elementos estos que nos permitiran
arribar a conclusiones sobre el tema tratado.
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1.iter historico de la auditoria ambiental
como herramienta de gestion
de la Administracion Pablica
en el control ambiental

Es una realidad, que la preocupaciéon por la
proteccion ambiental ha alcanzado importancia y
magnitud en los ultimos anos, convirtiéndose en
un tema de interés para el empresariado y para la
Administracion Publica, abarcando tres dimensiones,
la econoémica, la social y la ambiental. Donde aparece
vinculada al desarrollo industrial, como el eje esencial
para la generacion de recursos, los que permiten crear
empleos y promover la educacién ambiental, como
bases del bienestar social y la calidad de vida para
alcanzar con ello el desarrollo sostenible.

Como instituciéon juridica, se ha desarrollado
en diferentes paises a través de una construccion
legislativa iniciada desde el Derecho Administrativo
hacia el Ambiental; al ser reconocida como una de las
herramientas de gestion. (LOZANO CUTANDA, B.
2003) Es también realidad, que el hombre, al emplear
las nuevas tecnologias, ha logrado industrializarse
y con ello ha generado contaminacion ambiental,
acelerada a partir de los adelantos reconocidos en la
Revolucién Industrial.

Para ello, los diversos estudios realizados desde
la doctrina contable y la doctrina ius ambientalista en
Iberoameérica, reconocen a laauditoriaambiental como
la herramienta de gestion capaz de evaluar y sentar las
basesalaspoliticasambientalesenlasformasdegestion,
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la misma ejecuta andlisis de los riesgos ambientales
generados y evaltia suimpacto con el complemento de
otras herramientas como es la Evaluacién de Impacto
Ambiental, (ARISTAZABAL OSSA, H.2009), la misma
se practica de forma voluntaria u obligatoria; toda vez
que su ejecucion fusiona el objetivo prioritario de la
organizacién auditada, obtener beneficios econémicos
unidos a la proteccién ambiental como uno de los
valores agregados que aporta a las formas de gestion.

Al evolucionar, en relaciéon con el pais que la
aplica y sudesarrollo tecnolégico, su conexion aparece
relacionada a los origenes del iusambientalismo, como
parte de la Agenda Publica Internacional; es por ello
que las Entidades Fiscalizadoras Superiores (EEFS)
senialan al ano 1969 como su inicio. (PNUMA-ONU,
1995) Y se significa que fue aplicada por vez primera
en los Estados Unidos de América, a finales de los anos
70 del siglo XX, toda vez que apareci6 para evaluar
la salud de las empresas quimicas con la finalidad
de servir como una herramienta de direccién para la
gestion ambiental, ante el aumento y la complejidad
de la normativa juridica Estadual y Federal en la
presidencia de Nixon. (LEE, H.1998)

Es también un hecho, qué con el surgimiento
de leyes ambientales de complejidad creciente,
actuaron como uno de los motores que permitieron el
desarrollo de la auditoria ambiental y la certificacion
de productos, procesos y de las organizaciones. Donde
la tendencia mas nitida se aprecia a partir de 1980,
cuando el Congreso de los Estados Unidos de América
aprobo la famosa Ley Superfund, que responsabiliza
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civilmente a los propietarios de inmuebles en los
cuales se llegasen a encontrar sustancias toxicas que
pudiesen causar danos ambientales mientras eran
objeto de acciones de control.

En esta propia década de los 80, se extendi6 a
la Unién Europea en las subsidiarias estadounidenses
radicadas alli. (MURAD ROBLES, P. 2009). Como
respaldo al compromiso de la Comisién BRUNDTLAND
en 1987, al formular “un desarrollo sustentable que
satisfacer las necesidades de las generaciones presentes
sin comprometer las posibilidades de las futuras
generaciones para satisfacer las suyas”. Para el 1985, la
AgenciadeProteccion Ambiental delos Estados Unidos
de América, publicéel primer marcometodoldgicopara
ejecutar una auditoria ambiental aplicada a las formas
de gestion por el equipo evaluador. Donde en 1988, la
Camara de Comercio Internacional, recomienda la
adopcion voluntaria de la auditoria ambiental en las
formas de gestion.

En toda esta continuidad evolutiva, en 1992 fue
publicada en Gran Bretana la norma BS 7750, sobre
sistemas de gestion ambiental, la que incorporé la
auditoria ambiental como componente esencial de
ese sistema a las formas de gestion. Al ano siguiente
la Unién Europea publicé su Directiva 1836, de 29 de
junio de 1993, sobre la participacion obligatoria de
las companias del sector industrial en un “Esquema
comunitario de eco-gestion y auditoria” (EMAS “Eco-
Management and Audit Scheme”).

Es asimismo una realidad que todo su iter, ha
permitido conocer la epistemologia a partir de ser
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reconocida por las EFS-INTOSAI en 1995. En esta
propia década, se le adicionan otros nuevos elementos
tecnologicos vinculados al Comercio Internacional,
estoslahicieronmascompleja,completa ydinamicapor
parte de los sujetos econdémicos que la implementaron
al ser mas integradora que la inspeccién ambiental,
tras evaluar la parte contable financiera.

Por lo que se puede afirmar que sus técnicas,
métodos y objetivos como actividad de control han ido
de forma simétrica en evolucion para poder atender y
dar respuestas a las nuevas exigencias de los clientes a
partir del siglo XX en el mercado de bienes y servicios,
donde aparece la empresa amigable con el ambiente,
transitandose de la certificacion de la calidad a la
ambiental dentro de las formas de gestion.

En su ejecucion los auditores evaluan la
implementacion en lasformasde gestion de las normas
ISO 14001 y 19011 de 1996, como: ..“proceso sistematico,
auténomo y documentado para obtener evidencias de
la auditoria, evaliia de manera objetiva con el fin de
determinar la extension en que se cumplen los criterios
de auditoria.”..

Es asi que, su expresion moderna, aparejada a
su desarrollo epistemolégico, la consideran como la
herramienta evaluadora del SGA, es el mecanismo
clave para obtener informacion sobre la efectividad y
eficiencia de la gestion ambiental de la organizacion
auditada, al identificar los problemas asociados a su
trabajo en materia de seguridad y ambiente laboral,
los nuevos desafios ambientales por venir, les propone
medidas de prevencién y mitigacion, complementada
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con la revisién contable ambiental a evaluarse por
el equipo de técnicos, juristas y cientificos que la
practican, por ser interdisciplinaria, transdisciplinaria
y multidisciplinaria, al intervenir en su ejecucién
diversos profesionales por su multidimensionalidad.

Su regulacion juridica, aparece dentro del
Derecho Internacional en Convenios y Acuerdos
con las EFS y los organismos internacionales, los que
han permitido su integracién a partir de los textos
constitucionales y en los derechos internos a través
de Leyes Ambientales, de la Auditoria Ambiental
y de Contraloria; vinculada en su aplicacion a las
normativas juridicas emitidas por la Administraciéon
Pablica Ambiental, -organicas de la Administracion,
gestion ambiental, responsabilidad ambiental, control
de la contaminacion ambiental, de salud, agua, vida
silvestre, agrarias, ordenanzas, y del cambio climatico.
Al exigirse laresponsabilidad, su tramitacion se ejecuta
en procesos ante Fiscalias Ambientales, la que culmina
en Tribunales Ambientales (BURDYSHAW, C. 2011).

En su ejecuciéon son observados los principios
que la informan desde el Derecho Ambiental, por
ser: una accion de control una tarea preventiva, de
cautela, de cooperacion, de quien contamina paga, de
evaluacion del impacto ambiental, de responsabilidad,
de participacion ciudadana, de progresividad y de
sustentabilidad (CAFERRATA, N. 2010) (LEFF, E.
2009)

Todos estos elementos, le han permitido que en
el desarrollo del nuevo constitucionalismo en América
Latina, al concluir la primera década del siglo XXI,
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existan en los ordenamientos juridicos normas que
protejan a la madre tierra, sobre la responsabilidad
patrimonial ambiental y al cambio climatico, como
expresion legislativa de la politica ambiental que
desde el Derecho Publico se regula para dar respuesta
a los paradigmas ambientales. (CAFERRATA, N.2013)

Tambiéneneste propiosiglo,aparece vinculadaa
lasnormasISO26000deformavoluntaria,normaafina
estatipologiadecontrolen materiaambiental -derechos
del hombre, condiciones de trabajo, salud, cuidado del
medio ambiente- la que certifica el comercio justo a las
formas de gestion al fundir las preocupaciones sociales
y las medio ambientales, con mayor responsabilidad
econémica, social y ambiental como objetivos, por
las ventajas competitivas que les aporta y responder
a los indices del desarrollo sustentable e inversion
socialmente responsable (CUEVAS MORENO, R.2011)
(GONZALEZ RODRIGUEZ, C.2011)

En este contexto ya se insertaban las normas
EMAS, las que distinguen la empresa de la industria
en el control ambiental, relacionadas con el papel de
las EFS a través de la auditoria. Elementos estos, que
han permitido conocer como en el segundo decenio
del siglo XXI, esta accién de control se vincula a
la evaluacién que ocasionan los mega problemas
ambientales, surgidos como efectos de la crisis
ambientalista con el aumento de las temperaturas,
el agujero en la capa de ozono, la desertificacion, la
acumulaciéon de residuos radiactivos, la extension de
enfermedades -cancer, malaria, insalubridad del agua
dulce, inseguridad alimentaria-, la contaminacion
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urbana y el agotamiento de los recursos renovables y
no renovables, como elementos adversos asociados al
cambio climatico (ARNER GUERRE, A.2013)

Es verdad, que con la aplicaciéon de otros
mecanismos de control, a los que se le han incorporado
en el trascurso de estos anos las técnicas de tutela
ambiental, realizadas a través del control interno, la
fiscalizacion,lainspeccion,laauditoria,elordenamiento
ambiental, la informacién y la educacién ambiental le
han permitido evolucionar. En especial los referidos al
control ambiental, establecidos a través de la auditoria
ambiental, la policia ambiental, la supervision
ambiental por parte de la Administracién Publica.
También se le han anexado, como otras regulaciones
y herramientas la cobertura financiera con el seguro
ambiental, los incentivos fiscales, la ecotributacion, las
tecnologias limpias y la responsabilidad objetiva.

Para ello, dentro de la ejecucion de esta actividad
de control, deberan quedar definidos los conceptos
de economia ambiental, la persecucion social del
ambiente, los principios universales del Derecho
Ambiental y desde el puntode vista de la generacion de
lacontaminacion,aldefinirsecualeslaresponsabilidad
de la Naturaleza y cual por las actividades del Hombre,
estos andlisis permitiran actuar conforme a derecho
para pagar por el dano en la evaluacion realizada por
losauditores de las EFS.(GALAN MADRUGA, D.2012)

No obstante, al realizarla dentro de las empresas
a los empresarios el equipo auditor tendra que resolver
las interrogantes siguientes: ;Se deberd acatar la
legislacion de proteccion del ambiente por conviccion
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o por obligaciéon?, ;Por qué lo hacen los empresarios?
¢Todos lo hacen? ;Por qué tiene que intervenir el
Derecho Ambiental? ;En materia de seguridad y salud
laboral las empresas radicadas en el pais cumplen
de manera adecuada la legislacion, contrario a lo
que ocurre cuando estas son vendidas a empresarios
extranjeros?

Lo que permitird up supra hacer un analisis
de como después de su incursion dentro del sector
empresarial e industrial en las formas de gestion
para crear empresas amigables o responsables con el
ambiente, hoy las nuevas tendencias van en direccion
al control de losrecursosde lanaturaleza,ante losmega
danos que acontecen en el siglo XXI. (OLACEFS, 2014)

Anteestarealidad resenada upsupra,apreciamos
y a la vez ponderamos las palabras de sumo Pontifice
de la Iglesia Catolica Francisco en la ONU, donde
expreso y cito: .. ante todo, hay que afirmar que existe
un verdadero «derecho del ambiente» por un doble
motivo. Primero, porque los seres humanos somos parte
del ambiente. Vivimos en comunion con él, porque el
mismo ambiente comporta limites éticos que la accion
humana debe reconocer y respetar. El hombre, aun
cuando estd dotado de «capacidades inéditas» que
«muestran una singularidad que trasciende el dmbito
fisico y biologico» (Laudato si’, 81), es al mismo tiempo
una porcion de ese ambiente. Tiene un cuerpo formado
por elementos fisicos, quimicos y biologicos, y solo puede
sobrevivir y desarrollarse si el ambiente ecologico le
es favorable. Cualquier dano al ambiente, por tanto, es
un dafio a la humanidad. Segundo, porque cada una
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de las creaturas, especialmente las vivientes, tiene un
valor en si misma, de existencia, de vida, de belleza
y de interdependencia con las demds creaturas. Los
cristianos, junto con las otras religiones monoteistas,
creemos que el universo proviene de una decision de
amor del Creador, que permite al hombre servirse
respetuosamente de la creacion para el bien de sus
semejantes y para gloria del Creador, pero que no
puede abusar de ella y mucho menos estd autorizado
a destruirla. Para todas las creencias religiosas, el
ambiente esun bien fundamental (cf.ibid., 81).

Elabuso y la destruccion del ambiente, al mismo
tiempo, van acompafiados por un imparable proceso
de exclusion. En efecto, un afdn egoista e ilimitado de
poder y de bienestar material lleva tanto a abusar de
los recursos materiales disponibles como a excluir a
los débiles y con menos habilidades, ya sea por tener
capacidades diferentes (discapacitados) o porque estdn
privados de los conocimientos e instrumentos técnicos
adecuados o poseen insuficiente capacidad de decision
politica. La exclusion econémica y social es una
negaciontotalde lafraternidad humana yungravisimo
atentado a los derechos humanos y al ambiente. Los
mds pobres son los que mds sufren estos atentados por
un triple grave motivo: son descartados por la sociedad,
son al mismo tiempo obligados a vivir del descarte y
deben sufrir injustamente las consecuencias del abuso
del ambiente. Estos fendmenos conforman la hoy tan
difundida e inconscientemente consolidada «cultura
del descarte».

Lo dramadtico de toda esta situacion de exclusion
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e inequidad, con sus claras consecuencias, me lleva
junto a todo el pueblo cristiano y a tantos otros a tomar
conciencia también de mi grave responsabilidad al
respecto, por lo cual alzo mi voz, junto a la de todos
aquellos que anhelan soluciones urgentes y efectivas.
La adopcion de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible en la Cumbre mundial que iniciard hoy
mismo, es una importante sefial de esperanza. Confio
también que la Conferencia de Paris sobre cambio
climatico logre acuerdos fundamentales y eficaces.

No bastan, sin embargo, los compromisos
asumidos solemnemente, aun cuando constituyen
un paso necesario para las soluciones. La definicion
cldsica de justicia a que aludi anteriormente contiene
como elemento esencial una voluntad constante y
perpetua: lustitia est constans et perpetua voluntas ius
suum cuique tribuendi. El mundo reclama de todos los
gobernantes una voluntad efectiva, prdctica, constante,
depasosconcretosymedidasinmediatas,parapreservar
y mejorar el ambiente natural y vencer cuanto antes
el fenomeno de la exclusion social y econémica, con
sus tristes consecuencias de trata de seres humanos,
comercio de 6rganos y tejidos humanos, explotacion
sexual de ninos y nifnas, trabajo esclavo, incluyendo la
prostitucion, trdfico de drogas y de armas, terrorismo y
crimen internacional organizado. Es tal la magnitud
de estas situaciones y el grado de vidas inocentes que
va cobrando, que hemos de evitar toda tentacion de
caer en un nominalismo declaracionista con efecto
tranquilizador en las conciencias. Debemos cuidar que
nuestras instituciones sean realmente efectivas en la
lucha contra todos estos flagelos.
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La multiplicidad y complejidad de los problemas
exige contar con instrumentos técnicos de medida.
Esto, empero, comporta un doble peligro: limitarse al
ejercicio burocrdticode redactar largasenumeraciones
de buenos propositos —-metas, objetivos e indicadores
estadisticos—, o creer que una tunica solucion tedrica
y aprioristica dard respuesta a todos los desafios. No
hay que perder de vista, en ningiin momento, que la
accion politica y econdmica, solo es eficaz cuando se la
entiende como una actividad prudencial, guiada por
un concepto perenne de justicia y que no pierde de vista
en ningiin momento que, antes y mds alld de los planes
y programas, hay mujeres y hombres concretos, iguales
a los gobernantes, que viven, luchan y sufren, y que
muchas veces se ven obligados a vivir miserablemente,
privados de cualquier derecho.

Para que estos hombres y mujeres concretos
puedan escapar de la pobreza extrema, hay que
permitirles ser dignos actores de su propio destino. El
desarrollo humano integral y el pleno ejercicio de la
dignidad humana no pueden ser impuestos. Deben ser
edificados y desplegados por cada uno, por cada familia,
en comunion con los demds hombres y en una justa
relacion con todos los circulos en los que se desarrolla
la socialidad humana -amigos, comunidades, aldeas y
municipios, escuelas, empresasy sindicatos, provincias,
naciones-. Esto supone y exige el derecho a la educacion
~también para las ninias, excluidas en algunas partes-,
que seaseguraen primer lugar respetandoy reforzando
el derecho primario de las familias a educar, y el
derecho de las Iglesias y de agrupaciones sociales a

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
La Auditoria Ambiental y el Cambio Climético em la Proteccién a la MADRE TIERRA - pp. 187-220
SANCHEZ A. F. A.

203



204

sostener y colaborar con las familias en la formacion de
sus hijas e hijos. La educacion, asi concebida, es la base
paralarealizacionde la Agenda 2030 y para recuperar
elambiente.

Al mismo tiempo, los gobernantes han de hacer
todo lo posible afinde que todos puedantener laminima
base material y espiritual para ejercer su dignidad y
para formar y mantener una familia, que es la célula
primaria de cualquier desarrollo social. Ese minimo
absoluto tiene en lo material tres nombres: techo,
trabajo y tierra; y un nombre en lo espiritual: libertad
del espiritu, que comprende la libertad religiosa, el
derecho ala educacion y losotros derechos civicos.

Por todo esto, la medida y el indicador mds
simple y adecuado del cumplimiento de la nueva
Agenda para el desarrollo serd el acceso efectivo,
prdctico e inmediato, para todos, a los bienes materiales
y espirituales indispensables: vivienda propia, trabajo
digno y debidamente remunerado, alimentacion
adecuada y agua potable; libertad religiosa, y mds en
general libertad del espiritu y educacion. Al mismo
tiempo, estos pilares del desarrollo humano integral
tienenunfundamentocomiun,queeselderechoalavida
y, mds en general, lo que podriamos llamar el derecho a
la existencia de la misma naturaleza humana.

La crisis ecolégica, junto con la destruccion
de buena parte de la biodiversidad, puede poner en
peligro la existencia misma de la especie humana. Las
nefastas consecuenciasde unirresponsable desgobierno
de la economia mundial, guiado solo por la ambicion
de lucro y de podet, deben ser un llamado a una severa
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reflexion sobre el hombre: «El hombre no es solamente
una libertad que €l se crea por si solo. El hombre no se
crea a si mismo. Es espiritu y voluntad, pero también
naturaleza» (Benedicto X VI, Discurso al Parlamento
Federal de Alemania, 22 septiembre 2011; citado en
Laudato si’, 6). La creacion se ve perjudicada «donde
nosotros mismos somos las ultimas instancias [..] EI
derrochedelacreacioncomienzadonde noreconocemos
ya ninguna instancia por encima de nosotros, sino que
solo nos vemos a nosotros mismos» (1d., Discurso al Clero
de la Diocesis de Bolzano-Bressanone, 6 agosto 2008;
citado ibid.). Por eso, la defensa del ambiente y la lucha
contra la exclusion exigen el reconocimiento de unaley
moral inscrita en la propia naturaleza humana, que
comprende la distincion natural entre hombre y mujer
(cf. Laudato si’, 155), y el absoluto respeto de la vida en
todas sus etapas y dimensiones (cf. ibid., 123;136).

Sin el reconocimiento de unos limites éticos
naturales insalvables y sin la actuacion inmediata de
aquellospilaresdeldesarrollohumanointegral,elideal
de «salvar las futuras generaciones del flagelo de la
guerra»(CartadelasNaciones Unidas,Preambulo) yde
«promover el progreso social y un mds elevado nivel de
vida en una mds amplia libertad» (ibid.) corre el riesgo
de convertirseenun espejismo inalcanzableo, peoratn,
en palabras vacias que sirven de excusa para cualquier
abuso y corrupcion, o para promovetr una colonizacion
ideologica a través de la imposicion de modelos y estilos
de vida anémalos, extraniosa la identidad de los pueblos
y,en tltimo término, irresponsables.

La guerra es la negacion de todos los derechos y
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una dramdtica agresion al ambiente. Si se quiere un
verdadero desarrollo humano integral para todos, se
debe continuar incansablemente con la tarea de evitar
la guerra entre las naciones y entre los pueblos. (Papa
FraNcisco, 2015)

2.Laevaluacion alosrecursos hidricos,
alabiodiversidad y el seguimiento
al cambio climatico,como nuevos enfoques
del control ambiental por las Entidades
Fiscalizadoras Superiores en América latina

El control a través de la auditoria con enfoque
ambiental, aparece tras un acuerdo formal entre las
EFS de la region de América Latina -OLACEFS- en
los albores de este siglo XXI, lo que ha permitido a
las EFS de cada pais el desarrollo de la Auditoria de
Gestion Ambiental en Cooperacion, en la modalidad
coordinada, concerniente estd a la gestion ambiental en
relacion a la conservacion y proteccion de los recursos
naturales y el ambiente a partir del 20009.

Dicha auditoria tuvo su punto de inicio en la
Amazonia en Brasil, en el periodo 2009-2011, y que
como proyecto de cooperacion fue articulado en
varios paises de la region, sobre un mismo objetivo,
el control fiscal en la materia ambiental y del
patrimonio cultural de la naturaleza, como factor que
debera generar a futuro nuevas politicas publicas en
este sentido por parte de la Administracion Publica
con la observancia de los principios del Derecho
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Ambiental -prevencion, precautorio, responsabilidad,
informacion, cooperacion- por ser esta la region en el
planeta con una riqueza natural y cultural de interés
global, es a la vez una de las mas expuestas al deterioro
de los ecosistemas, tras el uso insostenible de sus
recursos naturales renovables y no renovables, y de
practicas de ocupacion y modificacion de los suelos,
que no garantizan un desarrollo sostenible que puede
a futuro con la disminucién de su masa boscosa al
generar danos al ambiente con implicaciones globales.
(ANTUNEZ SANCHEZ, A.2015)

La misma, ha estado dirigida en sus inicios al
control de los recursos hidricos y a la biodiversidad,
por ser América Latina una de las regiones con
un inventario importante en materia de recursos
naturales, entre los que se destacan paises como Brasil,
Venezuela, Ecuador, Pert, Chile, Bolivia y Colombia
por solo citar algunos de estos.

Estambién unarealidad queel cambio climatico,
por ser un problema con caracteristicas Unicas, de
naturaleza global, con impactos cada vez mayores,
los que seran apreciados a largo plazo, involucra
interacciones complejas entre procesos naturales
-fenémenos ecoldgicos y climaticos-, y procesos
sociales, econémicos y politicos a escala mundial, ha
sido también uno de los objetivos para que la auditoria
con enfoque ambiental evalué el cumplimiento de las
politicas publicas y del cumplimiento de la legalidad
por los sujetos auditados, atn sin respuestas por parte
de los lideres mundiales en como tomar acciones para
mitigar las consecuencias que este genera.
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En una valoracion del primer decenio del siglo
XXI, el que deja como legado la expresion juridica
en observancia a la politica ambiental en la region
tal y como fuera analizados en varias etapas por
BRANES BALLESTEROS, CAFERRATA y RINALDI, y como se
expresara por BELLORIO CLABOT y LORENZETTI acerca de
los paradigmas ambientales, y es el caso del desarrollo
sostenible; al regularse a través de los ordenamientos
juridicos de los Estados Unidos Mexicanos en una
Ley de Responsabilidad Ambiental, Ley de Fomento
Ambiental y una Ley General del Cambio Climatico,
una Ley de Derechos de la Madre Tierra en Bolivia, una
Ley de Tribunales Ambientales en Chile, y una Ley de
Biodiversidad en Costa Rica, tal y como fuera senalado
por CAFERRATA Y LEFF en sus estudios sobre el Derecho
Ambiental y de las Ciencias Ambientales. (ANTUNEZ
SANCHEZ, A.2015)

SANZ LARRUGA, también senalaba que la exitosa
formulacion del paradigma de la sostenibilidad -en
sus diversas facetas: ambiental, social y econémica-
proliferaen muchostextos programaticosy estratégicos
delasorganizacionesinternacionales y de los gobiernos
nacionales, elaborados con ocasion de la presente
crisis econdmica, nos plantea importantes problemas
de interpretacion juridica cuando se pretende
introducirlos acriticamente en los textos normativos en
cada nacién. Como también expresara: “paralelamente
al extraordinario progreso cientifico y tecnoldgico que
ha permitido un alto nivel de vida en las sociedades
desarrolladas hoy, mds que nunca, se advierten los
innumerables riesgosoriginados por el propiodesarrollo
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tecnolégico y sobre los que, pese a dicho progreso, sigue
existiendo una considerable incertidumbre cientifica
sobre sus efectos sobre el medio ambiente y la salud
humana”.(SANZ LARRUGA, F. 2011)

Por lo que se pondera, que en estos primeros
cinco anos del segundo decenio del siglo XXI, tiene
su expresion juridica en Leyes Generales del cambio
climatico, las que tienen por objeto garantizar el
derecho a un medio ambiente sano, que permita la
adaptacion al cambio climatico y a la mitigacion de
los gases y compuestos de efecto invernadero, para asi
poder reducir la vulnerabilidad de la poblacién y los
ecosistemas frente a los adversos del cambio climatico,
fomentar la educacion, la investigacion, el desarrollo,
la trasferencia de tecnologias e innovacion en materia
de adaptacion y mitigacion del cambio climatico,
para que permita con ello una economia competitiva,
sustentable y menos contaminadora al medio
ambiente, donde la empresa amigable con el ambiente
tiene un rol principal en las formas de gestion estatal y
no estatal. (ANTUNEZ SANCHEZ, A. 2015)

No obstante, la situacion antes apuntada, da
respuestas a las acciones que desde 1979 con la 1
Conferencia Internacional sobre el clima, y que para
1997 fue desarrollado el Protocolo de Kioto, donde
se incluyen, por un lado, las politicas de eficiencia
energética, de forestacion y reforestacion, agricultura
sostenible, la investigaciéon y el uso de energias
renovables, asi como fomentar reformas en el sector
transporte y control de las emisiones del gas metano al
ser generador de emergencias ambientales.
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En consecuencia, se considera que hoy existen
suficientes evidencias cientificas que sittian al cambio
climaticocomoel principal problemamedioambiental
del siglo XXI. Senalan las consecuencias que generara
como mayores riesgo de fenémenos meteorologicos
extremos -inundaciones, tormentas torrenciales de
gran intensidad y con mayor frecuencia, cambios en
las condiciones de sequia a largo plazo en muchas
regiones, olas de calor mortales, el derretimiento de
los glaciares que abastecen de agua dulce a grandes
centros de poblacién, un aumento del nivel del mar
que conduce a la salinizacién de las fuentes de la
agricultura y el agua potable-

Sin embargo, esto generara graves consecuencias
a la salud del hombre, por la proliferacion de
enfermedades  infecciosas, cardiovasculares vy
respiratorias como factores adversos a la salud. Y qué
como factor econémico generara periodos prolongados
de sequias con afectaciones a la agricultura, y al
aumento de los precios de las producciones. En
los asentamientos urbanos provocara terremotos,
deslizamientos de tierras y graves inundaciones, con
una elevada demanda energética como consecuencia
de la ola de calor extremo, como consecuencias que ya
hoy se manifiestan.

Desde estos enfoques, aparecen en este
escenario las nuevas tendencias en las EFS -INTOSAI-
OLACEFS- en materia de control ambiental, al
ejecutarse tres tipologias de auditorias con enfoque
ambiental, que trascienden del control tradicional a la
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empresa y la industria ejecutado desde el pasado siglo
XX, hacia la naturaleza en este nuevo siglo, estas son
calificadas como: auditoria de gestion coordinada a los
recursos hidricos, la auditoria de gestion coordinada
a la biodiversidad y la auditoria de seguimiento al
cambio climdtico, muy importantes para el desarrollo
equilibrado de una nacion.

Desde la perspectiva juridica, se valora que
las tres permiten de conjunto a la Administracién
Pablica obtener informacion del comportamiento
de las politicas publicas y el cumplimiento de la
normativa ambiental, para con ello trazar estrategias
que involucren a todos los actores que intervienen en
la proteccion del medio ambiente, desarrollar nuevas
tacticas, recomendaciones, campanas de fomento de
la cultura ambiental, en el que participe el Estado y la
ciudadania,en observanciaa los principios del Derecho
Ambiental. (FAUT, G.2013)

Donde ademas se pondere la asesoria técnica y
cientificaala Administracién Publicaconprofesionales
como Gestores Ambientales, formados en Ciencias
Ambientales en el rol de Licenciados o Ingenieros, por
la importancia de preservar el medio ambiente para
las generaciones futuras, como meta del desarrollo
sostenible al ejecutarse la auditoria por técnicos,
juristas y cientificos por la multidimensionalidad y
transversalidad de la cuestion ambientalista. Toda
vez que estos profesionales pueden actuar en el
cuidado de los sistemas ambientales en atencién a
las problematicas que se presentan en los dmbitos
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de la gestion del recurso agua, gestion de residuos
solidos, gestion de la biodiversidad y contaminacién
atmosférica con actitud ética, responsable 'y
comprometida con la conservacién y mejora del medio
ambiente. (TYLLER MILLAR, E. 2009) (LEFF, E. 2007).

Conclusiones

La auditoria ambiental emergi6 debido a la
contaminaciéon empresarial y su enfrentamiento
por el Estado, su génesis fue la auditoria social. Se
consolida posteriormente como accién de control
practicada por las EFS y las Sociedades Mercantiles,
posee una construccion juridica a partir de estar
reconocida en Convenios y Acuerdos Internacionales,
ella es introducida en los derechos internos mediante
los textos constitucionales, las leyes ambientales
y de contralorias, brindan solidez y sustento para
el desarrollo de politicas ambientales como la
herramientade gestién ambiental. Puede ser voluntaria
u obligatoria y manifestarse como una actividad
policia, un servicio publico u actividad de fomento
acorde a su ejecucién y consecuencias.

La auditoria ambiental, a partir del siglo XX]I,
trasciende del control a la contaminacion empresarial
y su enfrentamiento por el Estado, hacia el control
ambiental a los recursos hidricos, a la biodiversidad y
al cambio climatico por la pertinencia de la cuestion
ambiental. Lo que permite a los auditores evaluar la
observancia de las politicas publicas para garantizar
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el derecho a un medio ambiente sano como meta para
lograr el desarrollo sostenible, el manejo adecuado
de los recursos hidricos, el manejo sustentable de la
biodiversidad y la adaptacion al cambio climatico
para las generaciones futuras.

Laejecucion de la auditoria ambiental, permitira
reducir las emisiones adversas al ambiente a través
de politicas y programas, que fomenten la transicion
hacia una economia sustentable, competitiva y de
bajas emisiones en carbono, que sea inclusiva de los
instrumentosde mercado,losincentivosfiscalesy otras
alternativas para mejorar la relacion costo-eficiencia,
que reduzcan los costos econémicos y promueva la
competitividad, la transferencia de tecnologias y el
fomento del desarrollo tecnolégico. Para impulsar el
desarrollo y consolidaciéon de industrias y empresas
amigables con el ambiente como meta del desarrollo
sostenible, evaluadas a través de las normas juridicas
como parte de las politicas publicas ambientales
conocidas como paradigmas.

El hombre y el medio ambiente deberan
adaptarse a las nuevas condiciones climaticas. Donde
la vulnerabilidad no sélo dependera de la sensibilidad
de la Tierra, sino de su capacidad para adaptarse a las
nuevas condiciones climaticas, donde la auditoria
que da seguimiento al cambio climatico juega un rol
principal en la observancia de las politicas publicas
en la materia ambiental y coadyuvara al logro del
desarrollo sostenible como paradigma en este siglo
XXL
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Resumo

O periodo de debates e votacdo da Constituicdo
brasileira de 1988 foi marcado, de um lado, pela luta
dos trabalhadores por melhores condicdes de trabalho
e, de outro, pela resisténcia patronal aos avancgos so-
ciais. O resultado deste embate foi a previsdo, em seu
art. 7°,1,da garantia de emprego contra a dispensa imo-
tivada, norma esta que, embora ainda carente de regu-
lamentacéo, impediu a ratificacao pelo Brasil da Con-
vencaon® 158 da OIT.
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Abstract

Brazilian Constitution of 1988 debates and
voting period was marked, on one hand, by workers
strugglefor better working conditionsand,on theother,
by the patronal resistance to social progress. The result
of this clash was the prediction of the employment
guarantee against unfair dismissal in article 7,1, which,
despite still without regulation, prevented the internal
ratification of ILO Convention No. 158.
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Introducio

Da emergéncia e desenvolvimento da sociedade
industrial, aliados a existéncia de trabalho livre e assa-
lariado, surgiu uma relacao que interligava o homem
aosistema produtivo, denominada relacao de emprego.

Junto com esta relacdo, a partir, de um lado, das
reivindicacoes dos trabalhadores, identificados paula-
tinamente como uma classe representada por sindica-
tos, que reivindicava melhores condi¢oes de trabalho
e, de outro, da conscientizacdo dos empregadores da
necessidade de ceder parcialmente as pressoes e conce-
der melhorias minimas de trabalho, sob pena de ver o
sistema ruir, surge o Direito do Trabalho.

Este ramo especifico do Direito foi estruturado a
partir do principio da protecdo, sempre visando atenu-
ar, no plano juridico, a desigualdade fatica inerente a
relacdo entre empregado e empregador.

Com a Constituicdo do México de 1917, a Cons-
tituicao de Weimar de 1919 e a criacao da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) neste mesmo ano, o
Direito do Trabalho passa por um processo de consti-
tucionalizacao e internacionalizacao que lhe confere
mais forca.

Paralelamente, neste periodo, a industrializacao
no Brasil ainda era pontual e incipiente. Como o tra-
balho livre é um dos pressupostos para a existéncia e
desenvolvimento da relacao de emprego e, consequen-
temente, do Direito do Trabalho, e em nosso territorio
esse requisito era algo recém-conquistado, por meio da
Lei Aurea de 1888, acabou sendo tardio o desenvolvi-
mento das industrias em solo nacional.
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Nesta época, a legislacao trabalhista patria se
caracterizava por manifestacoes esparsas e singelas, o
que perdurou até a década de 1930.

Por volta de 1935, com uma intensa atividade ad-
ministrativa e legislativa do Estado autoritario e cor-
porativista, mas sensivel a questao social, o Direito do
Trabalho entra na fase de institucionalizacao, sendo as
normas trabalhistas agrupadas em um diploma tnico,
a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), o que ocor-
reuem 1943.

Nas décadas subsequentes, o modelo juslabo-
ral posto nao é alterado de maneira significativa. Ele
se manteve praticamente intocado de 1930 a 1945. Na
fase democratica, que compreendeu os anos de 1945 a
1964, nao houve modificacoes relevantes, tampouco,
durante o regime militar implantado em 1964.

Apbs meados da década 1980, ele comecou a so-
frer seu mais substancial questionamento, sendo obje-
to de debates e votacoes constituintes a partir de 1987,
que resultaram na Constituicao da Reptblica de 1988
(CR/88), marco de reafirmacao e valorizacao do Direi-
to do Trabalho no pais.

Este ramo especial do Direito, agora alcado ao
patamar de direito fundamental constitucionalmente
garantido, estava diante de uma nova fase, regido por
normas que davam énfase a melhoria da condicao so-
cial do trabalhador.

E neste contexto que é redigido o texto do art.
7', inciso 1, da CR/88, que prevé a garantia de empre-
go contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, na
mesma linha protetiva da Convencaon’158 da OIT, de
1982.
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Entretanto, logo apds a promulgacao da CR/88,
fortalece-se no pais, em ambito oficial e nos meios pri-
vados de opinido publica, um pensamento denomina-
do neoliberal, disseminado mundialmente, baseado,
dentre outras premissas, na desestruturacao das nor-
mas trabalhistas taxadas de rigidas e prejudiciais ao
desenvolvimento econémico.

Esse momento foi marcado pelo discurso patro-
nal de cunho flexibilizatério e desregulamentador que
persiste até os dias atuais.

Um dos maiores alvos de ataque da nova politica
neoliberal foi o direito a garantia de emprego, que pas-
sou por momentos de efetivacao e negacao.

Isto porque, de um lado, o art. 7%, 1, da CR /88 es-
tabelece que lei complementar posterior deve regula-
mentar seu dispositivo.

De outro lado, a convencdo n® 158 da OIT, que
trata do mesmo assunto, aprovada pelo Congresso Na-
cional em 16/09/92 e promulgada em 11/04/96,foi de-
nunciada pelo Poder Executivoem 20/11/96, deixando
a Convencao de ter vigéncia em nosso ordenamento a
partir de 20/11/97.

Muitos questionamentos foram feitos acerca da
dentncia, em especial pela ndo observancia do prazo
e procedimentos corretos para sua realizacdo. A insur-
géncia chegou a ser realizada através da interposicao
de Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn).

Em meio a falta de regulamentacao do art. 79, 1,
da CR/88 e da dentincia da Convencao n° 158 da CLT,
continua o obreiro sujeito a dispensas imotivadas, que
colocam fim a seu vinculo de emprego sem qualquer
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justificativa, nao tendo ele minimas garantias da con-
tinuidade da sua relacao empregaticia.

A garantia de emprego contra a dispensa arbi-
traria ou sem justa causa acaba sendo uma promessa
nao cumprida, perdurando na pratica laboral a facili-
dade juridica conferida aos empregadores de dispensa-
rem seus empregados.

Esta facilidade implica na imensa rotatividade
de mao-de-obra, que, além de impulsionar o desempre-
go, favorece a inseguranca nas relacoes trabalhistas,
fragilizando a situacao do trabalhador, em especial em
um contexto de flexibilizacao, precarizacao e desregu-
lamentacao. A mesma rotatividade gera gastos consi-
deraveis para as empresas, especificamente com recru-
tamento, treinamento e periodo de adaptacdo do novo
funcionario.

A auséncia de uma garantia no emprego gera,
muitas vezes, a submissao do obreiro a condicoes de la-
bor divorciadas do padrao minimo estabelecido por lei,
com jomadas extenuantes, baixa remuneracao, exerci-
cio de atividade em ambientes em que nao ha o cum-
primento de normas de satide e seguranca, auséncia de
intervalos, dentre outros problemas.

Nesta ordem de ideias passamos a analisar, no
presente trabalho, o direito fundamental a garantia
de emprego, partindo do estudo do Direito do Traba-
lho como direito fundamental capaz de promover o
principio da dignidade humana e gerar a melhoria das
condi¢oes de vida dos obreiros, passando pela historia
do direito a garantia de emprego, pelos principios da
protecao e continuidade da relacao de emprego, pela
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Convencdo n° 158 da OIT, pelo tratamento ao tema
em outros ordenamentos juridicos e por algumas re-
percussoes no mundo do trabalho da regulamentacao
do art. 7°, 1, da CR/88, sob o ponto de vista obreiro e
patronal.

1. O Direito do Trabalho como direito
humano fundamental promotor do principio
dadignidade humana e instrumento
de melhoria da condicao social do obreiro

Em face das atrocidades cometidas contra o ho-
mem, em especial, decorrentes das grandes guerras,
viu-se a necessidade de se reconhecer a dignidade hu-
mana como um valor e um principio fundamental.

Este valor foi consagrado na Declaracao Uni-
versal dos Direitos Humanos de 1948, documento que
reconheceu a dignidade humana como fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo. No plano
constitucional, a Alemanha, em 1949, foi a primeira a
reconhecer a dignidade da pessoa como nucleo dos di-
reitos fundamentais do cidaddo (LEDUR, 1998).

A Constituicdo brasileira de 1998 deixou claro
ser a dignidade humana o principio e o fim maior de
todo o ordenamento juridico. No entanto, ja em 1946, a
Norma Fundamental fazia referéncia a dignidade, que,
estava diretamente vinculada ao trabalho!. Segundo
Ledur (1998, p.24), “a primeira forma de referéncia a
dignidade humana em texto constitucional brasileiro
ocorreu de forma associada ao trabalho”.
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Nesta ordem de ideias, mostra-se, a dignidade
humana, como centro dos direitos humanos funda-
mentais, encontrando no trabalho um dos meios de sua
efetivacao.

Entretanto, ndo é qualquer trabalho que confere
dignidade a pessoa, mas sim, aquele exercido nos mol-
des da legislacao especial que tem por finalidade a me-
lhoria das condicoes de vida e da pactuacdo da forca
de trabalho e a insercao socioeconémica de parte sig-
nificativa da populacdo que carece de riqueza material
acumulada e que, por este motivo, vive do seu proéprio
trabalho”.

O Direito do Trabalho é o ramo do Direito que
tem como objeto central a promocao da dignidade do
trabalhador, através de normas que possibilitem a me-
lhoria da sua condicéo social e confiram um “patamar
civilizatério minimo™. E ele também o responsavel
pela distribuicao mais equanime dos proventos decor-
rentes dos avangos tecnologicos e do capitalismo.

O Direto do Trabalho permite que o labor exer-
cido proporcione condi¢oes melhores de vida e desen-
volvimento para o ser humano, promovendo a sua dig-
nidade, sendo, assim, uma das maiores expressoes dos
Direitos Humanos Fundamentais.

Assim, os Direitos Humanos Fundamentais, o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o Direito
do Trabalho e o trabalho, mostram-se umbilicalmente
interligados.

A partir do momento em que o principio da dig-
nidade da pessoa humana se torna o eixo central dos
Direitos Humanos, se mostra, o Direito do Trabalho,
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como um dos instrumentos mais adequados para pro-
mové-lo*.

E por meio do trabalho prestado com respeito ao
Direito do Trabalho que a maioria das pessoas, destitu-
idas de riqueza, tém a oportunidade de, além de prover
seu sustento proprio e o de sua familia, melhorar a sua
condicao de vida.

E através dele que se pode prover uma educacio
e saide de melhor qualidade, adquirir bens de consu-
mo, ocupar um espaco socialmente reconhecido, rea-
lizar projetos e, consequentemente, desfrutar de um
padrao de vida digno e humano.

O Direito do Trabalho humaniza o capitalismoe
permite a insercao do individuo na sociedade median-
te a partilha de ganhos decorrentes deste sistema. Se-
gundo Mauricio Godinho Delgado:

Esse padrao bésico de dignidade social, econo-
mica e profissional é na sociedade capitalista,
conferido, classicamente, a maioria das pessoas
pelo Direito do Trabalho. A histéria do capita-
lismo ocidental demonstra que néo se criou ain-
da neste sistema de desigualdade melhor padriao
de insercdo da grande massa dos individuos no
mercado econdmico sendo por meio da norma
justrabalhista, do Direito do Trabalho (DELGA-
DO, 2004, p.375).

Complementa o autor dizendo que, por meio de
um rol de normas tuitivas, é possivel se fazer justica so-
cial e distribuicdo de renda:
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[.] é pela norma juridica trabalhista, interven-
tora no contrato de emprego, que a sociedade
capitalista, estruturalmente desigual, consegue
realizar certo padrdo genérico de justica social,
distribuindo a um ntamero significativo de indi-
viduos (os empregados), em alguma medida, ga-
nhos do sistema econdémico (DELGADO, 2004,
p122).

Deacordocom Ledur (1998, p.167),“odireitoa um
posto de trabalho, com remuneracdo condigna, consti-
tui condicao sine qua non para que a imensa maioria
dos individuos possa exercer o direito fundamental
que esta no principio de todos, o direito a prépria vida”,
e, acrescente-se, um posto de trabalho onde haja a frui-
cao de Direitos Trabalhistas, que cerque o trabalhador
de garantias que lhe permitam viver dignamente.

O mesmo autor assevera que ‘|..] somente na me-
dida em que as pessoas puderem prover dignamente
a seu sustento e ao de sua familia, estardo aptas a in-
fluirem decisivamente na conformacao do seu espaco
vital” (LEDUR, 1998, p.96), o que nos faz concluir que o
exercicio dos direitos fundamentais depende da exis-
téncia de uma vida digna, que é alcancada por meio do
trabalho resguardado pelo Direito Laboral. “A existén-
cia digna esta intimamente relacionada ao principio da
valorizacao do trabalho humano. Assim, a dignidade
da pessoa humana é inalcan¢avel quando o trabalho
humano nao merecer a valorizacdo adequada” (LE-
DUR, 1998, p.95), valorizagao esta que é alcancada por
meio do cumprimento, aprimoramento e efetividade
das normas trabalhistas.
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Nesta ordem de ideias, aduz Mauricio Godinho
Delgado que:

O emprego, regulado e protegido por normas ju-
ridicas, desponta, desse modo, como o principal
veiculo de insercao do trabalhador na arena so-
cioecondmica capitalista, visando a propiciar-
lhe um patamar consistente de afirmacao indi-
vidual, familiar, social, econdmica e, até mesmo,
ética (DELGADO, 2004, p.36).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
no art. 23, preceitua que “toda pessoa que trabalhe tem
direito a uma remuneracéo justa e satisfatoria, que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana”, e, esta remune-
racdo é alcancada com a fruicao dos direitos trabalhis-
tas.

Segundo Ledur (1998, p.91) “o Direito é uma cién-
cianormativa e social. Deve,em consequéncia, recolher
na realidade normativa a fonte inspiradora para dar a
dignidade da pessoa humana o contetido reclamado”,
assim, o Direito do Trabalho infere da realidade o im-
portante papel que o trabalho exerce na sociedade e se
ocupa de protegé-lo, promovendo a dignidade da pes-
soa humana e, por consequéncia, os direitos humanos’.

Analisando o passado, que nao raro se repete no
presente, podemos observar a superexploracdo, a mi-
séria e a exclusdo decorrente de um contexto em que
parte dos atores sociais defendia a nao incidéncia das
normas trabalhistas.
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A flexibilizagao, desregulamentacdo e primazia
da autonomia da vontade entre partes desiguais geram
deletérios efeitos na sociedade, pois, o trabalho e o Di-
reito do Trabalho deixam de cumprir com o seu papel®.

Jadizia o pensador e religioso francés Lacordaire
no século XIX, que “entre o forte e o fraco, entre o rico
e pobre, é a liberdade que escraviza, é a lei que liberta”
(LACORDAIRE apud VILLELA, 2013, p.8). O Direitodo
Trabalho, nesta toada, é imprescindivel para a existén-
cia de uma vida digna segundo os ditames dos Direitos
Humanos Fundamentais.

Assim, a regulamentacdo dos direitos trabalhis-
tas previstos na Constituicdo passa a ser uma maxima
de extrema importancia.

Assevera José Luiz Quadros de Magalhaes (2000,
p-15) que “muitas caracteristicas da sociedade romana
estdo ainda presentes entre nos, mais notadamente, a
existéncia de valores que colocam o patrimoénio priva-
do em escala valorativa maior do que a prépria vida
humana”.

Neste sentido pode-se observar uma retomada
da prevaléncia do individualismo, materialismo e da
busca incessante pelo lucro em detrimento das ques-
toes sociais, tematica condizente com a discussao entre
empregadores e empregados acerca daregulamentacao
dodireitod garantia noemprego. As crises econdmicas,
o desemprego em massa e as pressoes financeiras mun-
diais sao resultado deste contexto.

A efetividade e regulamentacao dos direitos tra-
balhistas aparecem como uma alternativa para huma-
nizar esse sistema, pois, como se buscou demonstrar, é
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o Direito do Trabalho que qualifica a relacdo empre-
gaticia como um dos melhores instrumentos de reali-
zacao da Dignidade da Pessoa Humana e de Direitos
Humanos Fundamentais.

O carater tuitivo do Direito do Trabalho, a sua
capacidade de distribuir renda, sua feicao de acao afir-
mativa e todos os beneficios decorrentes de um traba-
lho prestado sob o seu manto sao capazes de gerar uma
sociedade mais justa, humana e solidaria.

Afinal, segundo nos coloca Comparato (2001,
p.57), é necessario haver uma “consciéncia ética cole-
tiva, a conviccao, longa e largamente estabelecida na
comunidade, de que a dignidade da condicao humana
exige o respeito a certos bens ou valores em qualquer
circunstancia”. Dai dever a dignidade humana do tra-
balhador, como valor elevado que é, ser respeitada e
concretizada via Direito do Trabalho.

2.0direitoa garanta de emprego
sob a perspectiva historica

Logo no periodo inicial de criacao do Direito do
Trabalho no Brasil, época da incipiente industrializa-
¢ao no pais, ja existia a figura da garantia no emprego.

Ela surgiu na esfera previdenciaria e visava fi-
xar o trabalhador no emprego como meio de financia-
mento das contribuicoes e beneficios da seguridade. De
acordo com Andréa Vasconcellos, a estabilidade:
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[.] inicialmente esteve relacionada as leis que
regulamentavam as caixas de pensoes e os ins-
titutos de previdéncia. Havia a necessidade de
suprimento de fundos as instituicoes de previ-
déncia social, e a permanéncia no emprego pro-
porcionava uma base segura para a continuida-
de das contribuicoes. De fato, dois elementos sao
de suma importancia ao seguro social: o naumero
de beneficidrios e sua permanéncia na empresa
(VASCONCELLOS, 2010, p.33).

A Lei El6i Chaves (Lei n°® 4.682, de 1923), que
criou a Caixa de Aposentadoria e Pensao dos Ferrovia-
rios, garantiu estabilidade aos empregados desta cate-
goria apos dez anos de permanéncia no servico.

Em 1935, a estabilidade deixou de ligar-se a pre-
vidéncia, passando a constar na Lei n® 62, que tratava
do contrato de trabalho.

As Constituicoes de 1937, 1946 e 1967 consagra-
ram expressamente a estabilidade e, no mesmo senti-
do,a CLT, dos artigos 492 a 500, em harmonia com os
principios trabalhistas da protecdo e da continuidade
da relacdo de emprego. A norma juridica valorizava a
permanéncia do vinculo empregaticio em face dos be-
neficios que gerava.

De acordo com a lei, 0 empregado que contasse
com mais de dez anos de servico na mesma empresa
era considerado estavel, podendo ser dispensado ape-
nas por motivo de falta grave ou por circunstancias de
forca maior devidamente comprovadas.

Antes de completados os dez anos, a dispensa
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imotivada se tornava mais onerosa proporcionalmen-
te ao tempo de servico, sendo devida ao obreiro uma
indenizacdo, calculada a base da maior remuneracao
do trabalhador por ano contratual ou fracao igual ou
superior a seis meses. “Ainda que fosse viavel, juridi-
camente, o exercicio potestativo da prerrogativa de
rompimento unilateral do contrato (antes de dez anos
ou nove, segundo a jurisprudéncia), tal exercicio era,
do ponto de vista econdmico, fortemente restringido”
(DELGADO, 2009, p.1138).

De acordo com a doutrina’, o sistema tradicional
da estabilidade decenal® promovia tanto a integracao
do trabalhador na empresa, quanto o principio da con-
tinuidade da relacao de emprego na medida em que
restringia ou tornava economicamente desvantajoso o
exercicio do poder diretivo patronal para colocar fim
ao contrato de trabalho.

Entretanto, a norma em questdo sempre fora
objeto de muitas criticas, ao argumento de que era ex-
tremamente rigida e ndo contemplava, como fatores
justificadores da dispensa, circunstancias econdomicas,
financeiras e tecnolégicas que, comprovadamente, afe-
tassem a dinamica e a estrutura empresarial.

Como resultado da insatisfacao patronal, foi
criado, em 1966, o sistema do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS). Nas palavras de Mauricio
Godinho Delgado:

Tais criticas encontraram cenario politico ideal
para vicejarem no regime autoritario instaurado
no pais em 1964. Exponenciadas pelo discurso
oficial do novo regime, harmonico a uma politi-
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ca economica de franco cunho neoliberal, e pelo
siléncio cirurgicamente imposto as vozes e for-
cas adversas, essas criticas encontraram férmu-
la juridica alternativa ao sistema celetista com-
batido - o mecanismo do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (DELGADO, 2009, p.1139).

O sistema do Fundo de Garantia surgiu para
funcionar como um sistema alternativo ao da estabili-
dade decenal, cabendo ao trabalhador escolher a qual
deles aderir no momento de celebracdo do contrato de
trabalho.

Optando o trabalhador pelo sistema do Fundo
de Garantia, teria, o mesmo, o direito a depositos men-
sais em sua conta vinculada, no importe de 8% (oito
por cento) sobre o seu complexo salarial mensal e,
quando da dispensa imotivada, a uma indenizagdo no
importe de 10% (dez por cento) do montante total do
FGTS depositado pelo seu empregador e corrigido mo-
netariamente, além da possibilidade de sacar o valor
constante na sua conta. Esta opcdo excluia o obreiro do
sistema da estabilidade decenal e da indenizacao cres-
cente proporcional ao tempo de servico.

O modelo reduziu o obstaculo econémico a
ruptura contratual, facilitando a dispensa imotivada,
aproximando, neste aspecto, o mercado de trabalho
brasileiro de um mercado do tipo liberal (DELGADO,
2009, p1141).

Com a CR /88, colocou-se fim a dualidade de re-
gimes, sendo universalizado o FGTS para todo o mer-
cado de trabalho e revogada tacitamente a estabilidade
decenal.
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Entretanto,a mesma norma constitucional trou-
xe diretriz nova sobre a garantia de emprego, em ver-
dadeira promocao ao trabalhador e aos principios da
dignidade da pessoa humana, valor social do trabalho,
protecdo e continuidade da relacao de emprego. Para
Mauricio Godinho Delgado:

[.]a universalizacdo do FGTS e revogacao do an-
tigo sistema estabilitdrio e de garantia do tem-
po de servico da CLT poderiam fazer crer que a
Carta Magna tivesse feito inequivoca op¢ao po-
litica por um sistema do tipo liberal, isto é, um
sistema nao regulado, no tocante a dinamica da
continuidade e cessacdo dos contratos de tra-
balho no pais. Esta conclusao néo seria correta,
entretanto, uma vez que a mesma Constituicao
trouxe [..| diretriz instigadora da busca de novo
sistema de regulacao das rupturas contratuais
por ato empresarial (DELGADQO, 2009, p.1141).

Tal diretriz estd insculpida no texto do art. 7¢, 1,
da CR/88, segundo o qual “sao direitos dos trabalhado-
res urbanos e rurais, além de outros que visem a melho-
ria de sua condicéo social: I - relacdo de emprego pro-
tegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que prevera indeniza-
cdo compensatoria, dentre outros direitos”.

Paralelamente, registre-se acerca da norma do
art. 10, I, do Ato das Disposicoes Constitucionais Tran-
sitérias (ADCT) que, para compensar a auséncia de re-
gulamentacao do citado art. 7,1, da CR /88, majorou a
multa do FGTS de 10% (dez por cento) para 40% (qua-
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renta por cento) quando das dispensas imotivadas. Se-
gundo o seu texto, “até que seja promulgada a lei com-
plementar a que se refere o Art. 7°, 1, da Constituicdo,
“fica limitada a protecdo nele referida ao aumento,
para quatro vezes, da porcentagem prevista no Art. 6°,
capute §1°,da Lein®5107, de 13 de setembro de 1966™.

Na mesma linha de protecdo 4 manutencdo do
emprego, com o encarecimento da dispensa sem justa
causa, a Constituicdo ainda criou, em seu inciso XXI, a
figura do aviso prévio proporcional ao tempo de servi-
co, sendo este regulamentado em outubro de 2011, atra-
vés da Lei n®12.506%.

Ao que nos parece, da andlise dos textos dos dis-
positivos constitucionais citados, o Legislador Consti-
tuinte Originario buscou compatibilizar o direito a ga-
rantia de emprego com o direito ao FGTS, trazendo um
novo enfoque a 6tica estritamente individualista e an-
tissocial, que defende a dispensa do empregado como
direito potestativo empresarial, reafirmando, com isso,
o primado conferido ao trabalho e o valor social deste
enquanto instrumento de promocéo da dignidade hu-
mana.

3.0Os principios da protecao
e da continuidade darelacdao de emprego

Dentre os diversos conceitos para o vocabulo
principio, pode o mesmo ser definido como aquilo que
é tomado ou como ponto de partida e base sobre a qual
se estrutura um conhecimento tedrico e ou sobre que
se constitui um sistema pragmatico regulador de acoes
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racionalmente voltadas para fins (MARCAL, 2007). E
complementa o autor dizendo que:

Principio, assim, denota uma relacao de proce-
déncia ou de derivacdo entre elementos de uma
totalidade ou sistema e é apresentado em uma
formulacao linguistica [sic] bem estruturada
sintatica, semantica e pragmaticamente. No am-
bito do conhecimento teérico, o enunciado prin-
cipiolégico simultaneamente apresenta, corre-
laciona e integra, operacionalmente, elementos
fundamentais do conhecimento em questao. No
ambito pratico do agir, o enunciado principiolé-
gico se apresenta como um comando que regula
acoes e comportamentos (MARCAL, 2007, p.87).

Sobre o tema, especificamente na seara laboral,
assevera Ameérico Pla Rodriguez que:

[.] Sdo enunciados basicos que contemplam,
abrangem, compreendem uma série indefinida
de situacoes. Um principio é algo mais geral do
que uma norma porque serve para inspira-la,
para entendé-la e para supri-la. E cumpre essa
missao relativamente a nimero indetermina-
do de normas. Diz-se que constitui a base geral
onde repousa o ordenamento, um sentido da le-
gislacao, uma orientacao recorrente nela, que se
reflete em uma pluralidade de disposicoes. Por
isso se fala de principios basicos ou fundamen-
tais, porque servem de cimento a toda a estru-
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tura juridico-normativa laboral (PLA RODRI-
GUEZ, 2000, p.16).

O Direito do Trabalho nasce da existéncia de
uma desigualdade entre os sujeitos da relacdo de em-
prego, o que justifica um ramo juridico especializado
para, no plano legal, tentar equilibrar a diferenca social
e econdmica existente no plano fatico entre emprega-
do e empregador. Alice Monteiro de Barros, citando
Salvatore Hernandez, aduz que o Direito do Trabalho:

[..] ¢ um todo centralizado no principio da tute-
la compensatéria ao trabalhador subordinado,
que consiste num conjunto de normas estabe-
lecidas para contrabalancar a posicao superior
doempregador nao apenas de fato, mas também
juridicamente reconhecida e normativamen-
te sustentada (HERNANDEZ apud BARROS,
2009, p.180).

O Direito do Trabalho é “um direito especial, que
se distingue do direito comum, especialmente porque,
enquanto o segundo supoe a igualdade das partes, o
primeiro pressupde uma situacao de desigualdade que
ele tende a corrigir com outras desigualdades” (DEVE-
ALI apud SUSSEKIND et al., 2005, p.144).

Este ramo do Direito se estrutura a partir de um
ntcleo basilar de principios peculiares que tém por fi-
nalidade precipua a protecao do trabalhador, parte hi-
possuficiente da relacdo, para tentar minimizar a sua
desigualdade frente ao empregador.
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Este conjunto fundamental é formado pelos
principios (i) da protecao; (ii) da continuidade da rela-
cao de emprego; (iii) da norma mais favoravel; (iv) da
irrenunciabilidade dos direitos; (v) da condicdo mais
benéfica; (vi) da inalterabilidade contratual lesiva;
(vii) da primazia da realidade e (viii) da imperativida-
de das normas trabalhistas.

Pode-se dizer que todos estes principios decor-
rem do principio da protecao e, para Alice Monteiro de
Barros:

O principio da protecdo é consubstanciado na
norma e na condicao mais favoravel, cujo fun-
damento se subsume a esséncia do Direito do
Trabalho. Seu propésito consiste em tentar cor-
rigir desigualdades, criando uma superioridade
juridica em favor do empregado, diante da sua
condicdo de hipossuficiente (BARROS, 2009,
p180).

Este principio, segundo Gustavo Filipe Barbosa
Garcia (2012) insere-se na estrutura do Direito do Tra-
balho como meio de minimizar a superexploracdo do
capital sobre o trabalho e de promover melhorias nas
condicodes de vida dos empregados. “O polo mais fraco
da relacao juridica de emprego merece um tratamento
juridico superior, por meio de medidas protetoras, para
que se alcance a efetiva igualdade substancial” (GAR-
CIA, 2012, p.96).

Ao lado do principio da protecio, é basilar do
Direito do Trabalho também o principio da continui-
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dade da relacao de emprego, segundo o qual, quanto
mais tempo o obreiro mantiver um vinculo emprega-
ticio, mais beneficios ele alcancard, por meio do gozo
das vantagens que o trabalho lhe proporciona. Nas pa-
lavras de Mauricio Godinho Delgado:

[.]é deinteresse do Direitodo Trabalhoa perma-
néncia do vinculo empregaticio, com a integra-
cao do trabalhador na estrutura e dinamica em-
presariais. Apenas mediante tal permanéncia e
integracdo é que a ordem justrabalhista poderia
cumprir satisfatoriamente o objetivo teleologi-
co do Direito do Trabalho, de assegurar melho-
res condicoes, sob a dtica obreira, de pactuacao
e gerenciamento da forca de trabalho em deter-
minada sociedade (DELGADO, 2009, p.193).

Quanto mais tempo o obreiro mantém o seu vin-
culoempregaticio, mais condicoes ele tem de melhorar
sua remuneracao, de se qualificar e se afirmar social-
mente. O empregador passa a ter mais interesse em in-
vestir nesse funciondrio, que, por sua vez, busca apri-
morar seus conhecimentos, gerando, assim, um circulo
de vantagens.

Ademais, é por meio do trabalho que a maioria
das pessoas prové o sustento proprio e o de sua familia,
sendo importante estimular a manutencao do vincu-
lo. Nesta medida, o trabalho funciona como um meio
de manutencao do proprio sistema capitalista, ja que o
obreiro, com o uso de seu salario, tem condicoes de con-
sumir os bens e servicos ofertados no mercado.
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Este principio é a base legal para a regra geral
segundo a qual os contratos de emprego sao firmados
por prazo indeterminado e, apenas, excepcionalmente,
a termo.

Ele também é responsavel por algumas presun-
coes favoraveis ao obreiro, a exemplo da prevista na
Stamula 212 do TST, que determinada que havendo a
ruptura do vinculo presume-se que ocorreu da forma
mais onerosa ao empregador (dispensa sem justa cau-
sa), cabendo a este, a prova de outra modalidade resci-
soria (pedido de demissao ou dispensa por justa causa).
Ainda, dispoe a simula que havendo controvérsia so-
bre a ruptura do vinculo, presume-se a continuidade
do contrato.

O principio da continuidade também é funda-
mento para a sucessao de empregadores, prevista nos
artigos 10 e 448 da CLT, que determinam que as altera-
coes na estrutura da empresa nao afetarao os contratos
de trabalho, permanecendo os mesmos vigentes nas
mesmas condicoes.

As estabilidades provisorias, a exemplo da esta-
bilidade do dirigente sindical, da gestante, do cipeiro e
do empregado acidentado, também sdo expressao des-
te principio. E, “nas hipdteses de suspensao e interrup-
cao do contrato de trabalho, embora nao havendo a
prestacao de servicos, o contrato de trabalho néo é en-
cerrado, buscando-se, assim, a sua manutencdo” (GAR-
CIA, 2012, p103).

Por tudo isto, o rol de principios cardeais do
Direito do Trabalho, dentre os quais se destacam os
principios da protecao e da continuidade da relacao
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de emprego, representam o valor supremo deste ramo
especial do Direito, devendo as demais normas serem
criadas e interpretadas a sua luz.

Nesta ordem de ideias, emerge o direito a garan-
tia de emprego, como expressao da concretizacao dos
principios da protecdo e da continuidade da relacao de
emprego, pois, além de resguardar o obreiro do exerci-
cio potestativo da dispensa sem qualquer justificativa,
ele permite a insercdo do obreiro na estrutura empresa-
rial por mais tempo, fato que gera beneficios ndo ape-
nas para o trabalhador, mas também para o emprega-
dor, em especial, no que diz respeito a rotatividade de
mao-de obra e aos gastos que dela decorrem.

4. A Convencdon®158 da OIT: conteado,
dentuncia e (in)compatibilidade
comoart.7%,1,daCR/88

Em 1982, foi editada a Convencao n° 158 da Or-
ganizacao Internacional do Trabalho, Pessoa Juridica
de Direito Publico Internacional, criada em 1919 como
parte do Tratado de Versalhes, que pos fim a Primeira
Guerra Mundial, fundada na convicc¢do primordial de
que a paz universal e permanente somente poderia es-
tar baseada na justica social.

Esta Convencdo trata da proibicao da dispensa
arbitraria pelo empregador e elenca as hipoteses que
nao constituem motivos validos de dispensa por justa
causa'

Em 22 de junho de 1985, ela foi assinada e rati-
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ficada pelos dois primeiros paises membros da OIT,
sendo sua vigéncia internacional iniciada em 23 de
novembro de 1985. “Hoje sao 34 (trinta e quatro) paises
signatdrios, entre os quais estao incluidos: Franca, Por-
tugal, Espanha, Suécia, Australia, Finlandia, Turquia,
Marrocos e Venezuela” (VASCONCELLOS, 2010, p.61).

A Convencio foi ratificada pelo Brasil em 5 de
janeiro de 1995, entrando em vigéncia a partir de 5 de
janeiro de 1996. Os Decretos Legislativo n® 68, de 1992 e
Presidencial n° 1.855, de 1996, respectivamente, a apro-
varam e promulgaram.

De acordo com o art. 4° da Convencdo, “ndo se
dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador
a menos que exista para isso uma causa justificada re-
lacionada com sua capacidade ou seu comportamento
ou baseada nas necessidades de funcionamento da em-
presa, estabelecimento ou servi¢o”.

Ja segundo o disposto nos artigos 8° e 10, o em-
pregado é autorizado a recorrer perante um Orgao neu-
tro, representado por um tribunal ou por um arbitro,
caso tenha interesse em rever sua dispensa e analisar
sua justificativa. Concluindo este Orgao ter sido foi in-
justificada a rescisao contratual, pode determinar ou a
reintegracdo do obreiro ou o pagamento de uma inde-
nizacdo ou outra reparacdo adequada.

Conforme se infere do texto da Convencio, ela
nao proibe a dispensa dos empregados; apenas a vincu-
la a um motivo relevante, que pode ser ligado a condu-
ta do obreiro ou a necessidades da empresa. Nas pala-
vras de Maciel,

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Direito fundamental a garantia de emprego: uma analise sobre a auséncia
de regulamentagao do dispositivo constitucional que o abriga - pp. 221-266
MAGALHAES A. C. /| GUERRA R. F.




A Convencdo 158, ndo é uma camisa de forca,
na qual a empresa se insere em decorréncia de
uma norma proibitiva de seu direito potestati-
vo de demitir. O que a convencao 158 proibe ¢é
a demissao arbitraria, mas admite que possa o
empregado ser demitido por causa justificada
relacionada com sua capacidade, com seu com-
portamento ou ainda, admite a demissiao do em-
pregado ou empregados desde que comprovada
a necessidade de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servico, o que evidencia a
elasticidade da norma (MACIEL, 1996, p. 61).

Entretanto, apesar da elasticidade da dita norma
internacional, a classe patronal colocou-se contraria
a vedacdo da dispensa imotivada, tendo a ratificacao
da Convencao causado “reacoes exacerbadas da classe
empresarial de todo o Pais, dado o suposto 6nus econo-
mico-financeiro que sua aplicacdo acarretaria aos em-
pregadores” (VASCONCELLOS, 2010, p.75).

A classe patronal ainda buscou indispor o traba-
lhador em relacao a Convencao n°158, afirmando, sem
dados suficientes para tal, que sua adocao acarretaria o
fim da indenizacao de 40% (quarenta por cento) sobre
o saldo do FGTS em caso de demissao justificada por
motivos econdmicos, tecnol()gicos, estruturais ou ana-
logos por iniciativa do empregador®.

Neste contexto, a Confederacdo Nacional do
Transporte e a Confederacao Nacional da Industria,
em 08/07/1996, propuseram a ADIn n° 1480/DF, com
pedido de medida cautelar, questionando a validade
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juridico-constitucional dos Decretos ratificadores da
Convencao n° 158 da OIT no Brasil, sustentando con-
flito com o art. 7°, I, da CR/88, que reserva a lei com-
plementar a regulamentacao do direito a garantia de
emprego e que prevé indenizacdo compensatéria na
hipétese de dispensa sem justa causa'*.

Antes que o Judiciario apreciasse a ADIn, o Go-
verno, por ato do Presidente Fernando Henrique Car-
doso, em 20 de dezembro de 1996, denunciou a Con-
vencao, mediante o Decreto n® 2.100, afirmando que a
sua manutencao:

[..] acarretaria visivel desconforto aos Estados
soberanos, vez que estaria sofrendo limitacoes
no direito patronal de dispensar, no direito do
trabalhador, as reparacdes advindas, além de
fomentar intervencao estatal e reduzir o circu-
lo de mobilidade dos interlocutores (VASCON-
CELLOS, 2010, p.74).

Apésadentnciada Convencaon®158da OIT por
parte do Governo brasileiro,em 27,/06/2001, o Relator
da ADIn n° 1480/DF, Ministro Celso de Mello, mono-
craticamente, julgou extinto o processo em virtude da
perda superveniente de seu objeto, eis que também dei-
xaram de existir os atos estatais - Decretos Legislativo
n° 68/1992 e Presidencial n® 1855/1996 - questionados
em sede de controle concentrado de constitucionalida-
de (BRASIL, 2014b).

Posteriormente, nova discussao foi travada, ago-
ra capitaneada pelos trabalhadores, impugnando a
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forma como ocorrera a dentincia da Convencao inter-
nacional.

Isto porque, de acordo com o art. 17 da referida
Convencio, esta s6 poderia ser denunciada no fim de
um periodo de 10 (dez) anos, a partir da data de sua
entrada em vigor. Mas a duvida girava em torno des-
te marco temporal, se seria a vigéncia no plano inter-
nacional (23/11/85) ou a vigéncia no plano interno
(05/01/96).

Duas correntes se desenharam, entao, a respeito
da questao. Para uma primeira corrente, levando em
consideracdo a vigéncia no plano internacional, a de-
nuncia poderia ocorrer de 23/11/95 a 23/11/96. Como
foi feita neste interregno - em 20/11/96 -, a mesma
teria sido valida. Ja para a segunda corrente, por dois
argumentos, a dentncia da Convencao n° 158 teria
sido invalida. A um, porque realizada em menos de
um ano apods a vigéncia interna. A dois, porque, ainda
que o marco temporal fosse a vigéncia internacional,
a dentincia seria extemporanea, eis que seus efeitos se
deram em 23 de dezembro de 1996 - apos a publicacao
do Decreton® 2.100, portanto -, quando deveriam ter se
dado em 22 de dezembro de 1996, em razdo mesmo da
vigéncia internacional, ocorrida, como dissemos, em
23/11/1985 (VASCONCELLOQOS, 2010).

Alegando justamente que a dentincia feita pelo
Presidente era eivada de vicio, especificamente de in-
constitucionalidade material, a Confederacdo Nacio-
nal dos Trabalhadoresna Agriculturaea Central Unica
dos Trabalhadores, em 19/06/1997, ajuizaram a ADIn
n® 1625/DF, que teve seu pedido julgado improceden-
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te pelo Ministro Nelson Jobim, relator-presidente, em
voto-vista, ao argumento, em suma, de que o chefe do
Executivo “em razao de representar a Unido na ordem
internacional, pode, por ato isolado e sem anuéncia do
Congresso Nacional, denunciar tratados, convencoes e
atos internacionais” (VASCONCELLQS, 2010, p. 76)".

Em meio a este imbroglio,em 20/02/2008, 0 en-
tao presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva,
encaminhou mensagem aos membros do Congresso
Nacional, solicitando a apreciacdo e incorporacdo ao
nosso ordenamento juridico dos termos da Convencao
da OIT.

Na Camara dos Deputados, a Mensagem n°
59/2008 foi enviada, nesta ordem, & Comissao de Re-
lacoes Exteriores e de Defesa Nacional'®, a Comissao de
Trabalho, de Administracao e Servico Publico' e a Co-
missdo de Constituicdo e Justica e Cidadania.

Nas duas primeiras, no mérito, ela foi rejeita. Na
ultima, em decorréncia das rejeicoes anteriores, ela foi
analisada apenas no que tange a constitucionalidade
e a juridicidade da Convencao internacional, estando
ainda sujeita a apreciacao do Plenario da Camara.

Interessante transcrever o voto do relator da l-
tima Comisséo, o Deputado Ricardo Berzoini (PT/SP),
apresentado em 20/10/2011, em favor da constitucio-
nalidade e juridicidade da Mensagem n°® 59/2008 do
Poder Executivo, ressaltando que a ratificacao da Con-
vencao n°®158 da OIT acabaria servindo como estimulo
para que o legislador interno regulamentasse o art. 7°,
I,da CR/88:
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[.] fica evidenciado que a ratificacdo da Con-
vencdo n° 158 da OIT nao impede, em momento
algum, a edicao de lei complementar, tampouco
tem por objeto tornar obrigatdria a reintegra-
cao/estabilidade no emprego. Nao seria crivel
acreditar que a intencao da OIT fosse a de regu-
lamentar a protecao do emprego de forma mi-
nuciosa, exaustiva e impositiva, tendo em vista
a quantidade de paises membros da Organiza-
cédo e as particularidades dos ordenamentos ju-
ridicos de cada um deles.

Nesse contexto, estando caracterizada a eficacia
contida da Convencao n° 158 da OIT, uma vez
que a sua aplicacdo depende de efetiva inte-
gracao ao ordenamento juridico nacional, inte-
gracao essa que se dara com a aprovacéo de lei
complementar, nos termos do inciso I do art. 7°
da Constituicao Federal, tal qual decidido pelo
STF,néo ha que se falar em inconstitucionalida-
de formal do ato em apreco.[..]

Por fim, e sem entrar no mérito, cabe considerar
que a ratificacdo pode servir como fundamento
para que este Poder Legislativo passe a dar a de-
vidaimportancia a discussao sobre a protecdodo
emprego e, dessa forma, venha a efetivar a edi-
caode lei complementar que defina os conceitos
de “despedida arbitraria” e de “sem justa causa”,
as formas de indenizacao para as despedidas
imotivadas e os outros direitos pertinentes, tal
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qual estabelecido no inciso I do art. 7° da Consti-
tuicdo Federal. E, nesse sentido, a Convencédo n°
158 da OIT pode servir como parametro para os
debates (BRASIL, 2014a).

Afinal de contas, nos termos do art. 10 da Con-
vencao, os Estados-Partes nao estdo obrigados a insti-
tuirem em seus ordenamentos a reintegracdo no em-
prego, podendo optar pela solugdo normativa que se re-
velar mais consentanea e compativel com a legislacao
e a pratica nacionais, o que nos faz crer que poderia ha-
ver uma compatibilizacdo entre o texto desta norma, o
textodoart. 7°, 1, da CR/88 e a realidade brasileira, com
o0 escopo de dar efetividade ao direito fundamental a
garantia de emprego.

5.Repercussoes da falta de regulamentacao
do direito a garantia de emprego: perspectiva
obreira, patronal e governamental

O trabalho, conforme se buscou demonstrar,
exerce um papel de centralidade na sociedade, o que
demonstra sua importancia majorada.

Por este motivo ele passou a ser o objeto de um
ramo especial do Direito, que, a partir do principio da
protecao, foi estruturado com normas que regulam a
relacao empregaticia, buscando evitar os maleficios
outrora experimentados, quando se concebia a igual-
dade formal entre empregado e empregador.

Para que a condicao social do obreiro seja me-
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lhorada através do trabalho prestado a luz do Direito
do Trabalho é importante que ele se insira na dindmica
empresarial de forma duradoura e nao por prazo certo.

Entretanto, o que se vé hoje é uma grande faci-
lidade de dispensar o trabalhador, sem qualquer justi-
ficativa, sendo alta a rotatividade de mao-de-obra no
Brasil.

De acordo com pesquisa do DIEESE (DEPAR-
TAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ES-
TUDOS SOCIOECONOMICOS, 2013), por muitos anos,
em especial na década de 1990, a maioria da populacao
brasileira ndo colheu os frutos do crescimento econé-
mico do pais, que foi gozado por poucos, gerando enor-
me concentracdo de renda, sofrendo os obreiros com as
crises economicas e reducao do nivel de emprego.

A partir de 2004, houve uma retomada do cres-
cimento econdmico e uma melhora da taxa média de
desemprego, o que influenciou nos processos de nego-
ciacdo coletiva com ganhos para os trabalhadores.

Entretanto, a alta taxa de rotatividade de mao-
de-obra compromete o gozo destes beneficios, que aca-
bam sendo anulados pelas empresas a medida que os
empregados sao dispensados e outros contratados por
salarios mais baixos ou pelo piso da categoria.

Segundo a pesquisa:

O mercado de trabalho é bastante flexivel em
termos quantitativos. Um nivel minimo de ro-
tatividade é aceitavel em qualquer mercado de
trabalho. No Brasil, contudo, as taxas de rotati-
vidade da mao-de-obra nos tultimos 10 anos se
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mantiveram em patamares elevados, acima de
40% praticamente em todo o periodo.

Em 2007, 14,3 milhoes de trabalhadores foram
admitidos e 12,7 milhoes foram desligados das
empresas. Do total de empregados desligados,
59,4%, ou 7,6 milhoes foram dispensados por
meio de demissoes sem justa causa ou imoti-
vada.

A facilidade para demitir trabalhadores per-
mite que as empresas utilizem esse mecanismo
de rotatividade para reduzir os custos salariais,
desligando profissionais que recebem maiores
salarios e contratando outros por menores sa-
larios. Os salarios dos trabalhadores admitidos
no triénio 2005-2007 foram sempre inferiores
aos dos trabalhadores desligados (nem todos
por justa causa). Os percentuais de reducao fo-
ram 11,42%, em 2005, 11,06%, em 2006, e 9,15%,
em 2007. Ou seja, no momento da contratacao,
os novos trabalhadores sdo, na maior parte, con-
tratados com saldrios menores, o que implica
reducdo gradual do salario médio (DEPARTA-
MENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E
ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2013, p.5).

A auséncia de garantia de emprego, sob a pers-
pectiva obreira, acaba sendo fonte de reducao de sala-
rio e, consequentemente, de seu poder aquisitivo, o que
reflete na qualidade de vida, satude, educacdo e lazer do
trabalhador e sua familia.
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Ela ainda inibe a busca do empregado por seus
direitos no curso da relacao de emprego. O que se per-
cebe é que o Direito do Trabalho “tem um baixo indi-
ce de cumprimento espontaneo pelos destinatarios de
seus comandos normativos, muito menor do que qual-
quer ordenamento admite como toleravel” (PIMENTA,
2004, p.340), havendo no Brasil uma verdadeira sin-
drome do descumprimento das obrigacoes'®. Dentre as
causas para esta situacao, podemos citar:

[.]aimpunidade, absoluta ourelativa, de que go-
zam as empresas e os empresarios de nosso pais
- € quase sempre mais vantajoso descumprir a
lei trabalhista do que cumpri-la espontanea-
mente, 20 mesmo tempo em que é também van-
tajoso aguardar que os trabalhadores lesados (na
verdade, apenas parte deles) recorram ao Judici-
ario trabalhista para eventuais transacoes (sem-
pre mais vantajosas, para o devedor, que o total
cumprimento das normas trabalhistas) ou para
condenacdes quase sempre tardiamente execu-
tadas (PIMENTA, 2000, p.191).

Diante do descumprimento voluntario, reitera-
do e inescusavel da norma pelo destinatario - o em-
pregador -, o titular do direito - 0 empregado - muitas
vezes conforma-se pura e simplesmente com a ofensa,
gerando um fenoémeno denominado de litigiosidade
contida, para o qual contribui diretamente a falta de
regulamentacdo do art. 7°, inciso I, da CR/88, tendo em
vista o temor por parte do trabalhador em exercer o seu
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direito de acao no curso da relagao de emprego e, por
este motivo, ser dispensado injustamente®.

Além disso, 0 obreiro imotivadamente dispensa-
do nao tem a possibilidade de saber a causa que gerou
o seudesligamento e, consequentemente, de se adequar
aos padroes de qualidade exigidos pelo concorrente
mercado de trabalho. Também, ndo ha contraditorio,
carecendo o trabalhador da oportunidade de trazer
seus argumentos para evitar a ruptura contratual, ten-
do de se conformar e se consolar com a multa dos 40%
(quarenta por cento) sobre o FGTS.

Sob a perspectiva empresarial, se a alta rotati-
vidade, por um lado, pode ser instrumento de reducao
salarial, por outro, ela acaba implicando na majoracao
de custos com selecdo, contratacdo, treinamento e dis-
pensa de funcionarios.

As despesas com treinamento, em especial, sao
diuturnamente mais expressivas em face do cenario
atual de politica nacional de combate e prevencao dos
acidentes do trabalho. Os deletérios efeitos gerados
pelos inforttnios laborais, que fazem com que um tra-
balhador perca sua vida a cada 3,5 (trés virgula cinco)
horasde trabalho (OLIVEIRA, 2011), tem sido veemen-
temente combatidos pelas trés esferas do Poder e pela
sociedade civil como um todo, sendo exigido da empre-
sa um cuidado cada vez maior com a satide e seguranca
do obreiro.

Relevante ressaltar, ainda, que uma das formas
de se alcancar melhores resultados dentro da empresa
¢ através da meritocracia, sendo o trabalho mensurado
pelo resultado e o obreiro beneficiado em virtude do
éxito alcancado.

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Direito fundamental a garantia de emprego: uma analise sobre a auséncia
de regulamentagao do dispositivo constitucional que o abriga - pp. 221-266
MAGALHAES A. C. /| GUERRA R. F.




Essa importante ferramenta de gestdao de pesso-
as estd diretamente ligada ao tempo que o trabalhador
fica inserido na dindmica empresarial, pois, quanto
mais ele se dedica e aprimora seu trabalho, mais é reco-
nhecido e maisa empresa lucra. A permanéncia doem-
pregado gera o maior conhecimento e dominio sobre o
trabalho realizado e faz com que a empresa invista na
sua qualificacao, tudo contribuindo para o aumento da
produtividade.

Assim, para a empresa é melhor investir no seu
funcionario e nao praticar uma politica de constantes
dispensas imotivadas, o que, inclusive, gera mal estar
entre os empregados e reflete no seu desempenho. A
regulamentacdo do art. 7°, 1, da CR /88, pode contribuir
para esta dinamica.

No que tange ao argumento de que a garantia de
emprego aumentaria os indices de informalidade das
relacoes de emprego, chamamos a atencdo para a sua
fragilidade. Naoraro, o destinatario da norma encontra
formasde se furtar ao seu cumprimento quandoela lhe
causa maiores 6nus.

Entretanto, este é um problema decorrente da
nossa recente historia democratica, haja vista muitos
ainda negligenciarem o fato de que a lei é resultado do
anseio de diferentes estratos sociais. De tal modo que,
assim como o outro deve respeitar a norma que nos be-
neficia, embora lhe seja onerosa, também nds devemos
respeitar a lei de que desgostamos, porque escolhemos
viver em um Estado de Democratico de Direito, que
abriga interesses antagonicos mas que convivem lado
a lado.
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Por fim, a alta rotatividade também gera custos
para o governo, que perde com o pagamento do segu-
ro desemprego. Estes valores desembolsados poderiam
ser investidos em outros programas em beneficio dos
trabalhadores e empregadores, com, por exemplo, em
qualificacao de mao-de-obra.

A regulamentacdo do direito a garantia de em-
prego, sendo analisada nao apenas pelo enfoque obrei-
ro, baseado no principio da protecao, mas pelo enfoque
patronal e governamental, nos faz crer que ela é capaz
de gerar expressivos beneficios. Deve ser feita uma
analise do tema divorciada de preconceitos e com base
em estatisticas e dados comprovados sobre o contexto
atual do mercado de trabalho brasileiro, com partici-
pacao de todos os envolvidos, para se chegar a um texto
de lei que reflita a realidade. Assim,

Regulamentar a garantia contra a dispensa imo-
tivada ou arbitraria implica uma tentativa de
buscar equilibrio entre um sistema rigido, que
impede qualquer tipo de dispensa, exceto a da
“justa causa”, e um sistema, como o brasileiro,
que garante ampla liberdade do empregador na
demissao do empregado. E razoavel reconhecer
a possibilidade de dispensa em algumas situa-
coes, mesmo na auséncia de “justa causa”. Toda-
via, ndo se pode esquecer o sentido social da pro-
tecdo e seguranca do emprego, a menos que se
queira relega-lo ao mero jogo das forcas econo-
micas. Assim, a busca permanente de equilibrio
entre a seguranca no emprego e a liberdade de
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dispensa dos trabalhadores deve ser assumida
como um objetivo da sociedade brasileira (DE-
PARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTA-
TISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS,
2013, p.9).

Conclusiao

Desde os tempos mais antigos, o embate de inte-
resses é inerente a relacao entre capital e trabalho, mas
é preciso absorver os anseios e valores da época em que
vivemos, em especial, aqueles que norteiam nosso or-
denamento juridico.

A garantia de emprego, direito fundamental
constitucionalmente garantido aos trabalhadores, é
instrumento de reafirmacao da centralidade do traba-
lho na sociedade, na medida em que néo se trata de ini-
bir a atividade empresarial mas, ao contrario, de adotar
parametros para que ela ocorra, respeitando e promo-
vendo os principios da dignidade da pessoa humana e
a funcao social do trabalho.

O fundamento da necessidade de regulamen-
tacdo do referido direito pode ser encontrado nestes
principios constitucionais, bem como nos principios
da protecao e da continuidade da relacao de emprego,
especificos da seara laboral.

A insercao do direito a garantia de emprego na
CR/88 representou um avango para a classe de traba-
lhadores, mas a sua falta de regulamentacéo lhes custa
caro, pelo seu temor da dispensa imotivada, pela alta
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rotatividade da mao-de-obra como instrumento de re-
ducao de salario, pelo desconhecimento do motivo de
seu desligamento e pela negacao da possibilidade de
argumentar.

Por varios momentos, vimos 0 assunto nascer
e ser combatido, em especial, quando da ratificacao e
dentncia da Convencao n° 158 da OIT, o que, por si s6,
demonstra sua importancia.

E preciso analisar o tema sem a paixao que sus-
cita e, de maneira racional, fazer uma analise aprofun-
dada do mercado de trabalho, dos custos da dispensa e
da melhor forma de regulamentacdo da norma, aten-
dendo, dentro do possivel, as reivindicacdes de ambas
as partes.

Vivemos em uma era em que a luta ndo é mais
pela criacéo de leis, mas sim pela manutencao, regula-
mentacdo e efetivacdo dos direitos, para que os precei-
tos normativos ndo passem de “promessas ndao cumpri-
das”, em especial, na seara laboral, para que as normas
trabalhistas possam, de fato, melhorar a condicao so-
cial do obreiro.

Notas

1 Art. 145 da Constituicao de 1946: “A ordem economica deve
ser organizada conforme os principios da justica social, conci-
liando a liberdade de iniciativa com a valorizacdo do trabalho
humano”. Paragrafo tinico: “A todos é assegurado trabalho que
possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigacao social”.

2 Além desta funcido, Mauricio Godinho Delgado (2009) asseve-
ra que o Direito do Trabalho tem carater progressista, moder-
nizante e politico conservador.
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Expressao cunhada por Mauricio Godinho Delgado (2009).
Segundo Ledur (1998, p.149), “as mudancas econdmicas vém
expondo a mais absoluta inseguranca aqueles que necessitam
de trabalho. Diante desse quadro, impoe-se ao Direito que si-
nalize quais as opcoes que o legislador e o administrador de-
vem assumir para a afirmacao dos direitos fundamentais so-
ciais. Ou isso se da com a garantia de protecdo a quem precisa
trabalhar para prover a sua existéncia, ou entao o Direito sera
identificado com férmulas vazias, como mero servo dos bene-
ficiarios da concentracao da riqueza e poder”.

O mesmo autor, com base na doutrina de Alexy, assevera que
a dignidade nao é garantida quando a pessoa é humilhada,
discriminada, perseguida, desprezada ou encontra-se desem-
pregada (LEDUR, 1998). A partir da ideia aqui defendida, po-
de-se acrescentar que também ha ofensa a dignidade da pessoa
humana quando os direitos trabalhistas nao sao cumpridos ou
carecem de regulamentacdo. Importante salientar que é pos-
sivel visualizar na seara laboral um baixo indice de cumpri-
mento voluntario das normas trabalhistas, fato que pode ser
atribuido a diversos fatores. Uma das formas de se alterar a
realidade é através do Processo, pois, quanto mais célere e efi-
caz for a prestacao jurisdicional, menos interessante serd para
oempregador deixar para pagar as verbas judicialmente. Neste
contexto, as tutelas de urgéncia, evidéncia e metaindividual se
mostram uteis a esta finalidade.

Cumpre salientar que fora dos moldes do Direito do Trabalho,
o poder aquisitivo dos trabalhadores e a arrecadacao tributa-
ria diminuem o que é prejudicial ao préoprio sistema. Mauricio
Godinho Delgado (2009) afirma que o Direito do Trabalho
tem uma funcao politica conservadora, na medida em que esse
ramo juridico especializado confere legitimidade politica e
cultural a relacéo de producéo basica da sociedade contempo-
ranea.

Por todos, Mauricio Godinho Delgado (2009, p.1138).

A terminologia decenal se devia ao tempo de 10 (dez) anos,
apos o qual os empregados alcancavam estabilidade no em-
prego.

Posteriormente, em 1990, a Lei n° 8.036, que substituiu a Lei n°
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11

12

13

5107 e passou a dispor sobre o FGTS, incorporou, no texto de
seu artigo 18, a disposicao do artigo 10, inciso I, do ADCT. Re-
sultado disso é o valor da multa agora devida ao empregado
pela sua dispensa sem justa causa, no patamar de 40% (quaren-
ta por cento) do montante de todos os depdsitos realizados na
conta vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho.
Art. 1% “O aviso prévio [..] sera concedido na proporcao de 30
(trinta) dias aos empregados que contem até 1 (um) ano de ser-
vico na mesma empresa”. Paragrafo tnico: “Ao aviso prévio
previsto neste artigo serdo acrescidos 3 (trés) dias por ano de
servico prestado na mesma empresa, até o maximo de 60 (ses-
senta) dias, perfazendo um total de até 90 (noventa) dias”.

A suspensao e a interrupcdo do contrato de trabalho geram a
cessacdo tempordria da prestacdo de servicos pelo empregado.
Mas, enquanto na suspensao nao sao devidos salarios nem ha
computo do periodo de paralizacao no tempo de servico do
empregado (ex: intervalo inter e intrajornada), na interrupgao
hé pagamento de salario e contagem do tempo de servico (ex:
periodo de férias, repouso semanal remunerado, faltas justifi-
cadas).

De acordo com o texto da Convencado, ndo constituem motivos
validos de dispensa por justa causa: filiacao sindical; exercicio
de mandato de representacao dos trabalhadores; apresentacio
de queixa ou participacdo em processos contra o empregador
por violacoes da legislacdo; razdes relacionadas a raca, cor,
sexo, estado civil, responsabilidades familiares, gravidez, reli-
giao, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social;
auséncia do trabalho durante licenca-maternidade; e auséncia
temporaria por forca de enfermidade ou acidente.
Desmentindo a afirmacao da classe patronal, a Nota Técnica
n° 61, de marco de 2008, do Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE): “essa argu-
mentacdo, contudo, ndo resiste a uma analise comparativa. O
fato de o empregador brasileiro, pela atual legislacao, poder
demitir sem justa causa nao o exime do pagamento da com-
pensacao de 40% do saldo do FGTS ao trabalhador. Em sintese,
atualmente é legal demitir sem justa causa, mas tem que in-
denizar o trabalhador demitido. Do mesmo modo, uma futura
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regulamentacao da garantia contra a dispensa imotivada pode
prever situacoes em que € licito demitir em algumas circuns-
tancias (motivos econémicos, tecnologicos, estruturais ou ana-
logos bem definidos), desde que se pague ao trabalhador uma
compensacao pela perda do emprego. Se a compensacao sera
menor, igual ou até mesmo maior do que a atual, s6 a lei com-
plementar definira”(DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE
ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2013).

14 Por votacdo majoritaria, em 4/09/1997, o Tribunal Pleno do

15

16

17

STF decidiu o pedido de medida cautelar para, em interpre-
tacdo conforme a Constituicdo, sem reducdo de texto, afas-
tar qualquer exegese que viesse a ter como autoaplicaveis as
normas da Convencao n° 158 da OIT, constituindo as mesmas,
na visao do tribunal, meras propostas de legislacao dirigidas
ao legislador interno (restaram vencidos os Ministros Carlos
Velloso, Ilmar Galvao, Marco Aurélio e Septlveda Pertence)
(BRASIL, 2014b).

De acordo com o ultimo andamento publicado no site do STF
osautos da ADIn foram remetidos em 03/06/2009, a0 Gabine-
te da entdo Ministra Ellen Gracie, em virtude de pedido de vis-
ta. Sem outra movimentacdo até 05/04/2011, estando o feito
ainda pendente de julgamento (BRASIL, 2014¢).

A Comissdo de Relacoes Exteriores e de Defesa Nacional, em
03/06/2008, decidiu, por maioria, pela rejeicao da proposta,
fundamentada no “enorme prejuizo para os trabalhadores,
para a geracao de empregos, para o crescimento interno e a
competitividade internacional do pais” e pelo fato de que, no
texto da Convencao, estaria “claro que esta nao se aplica quan-
do se chocar com as leis nacionais (artigo 1°) e, no caso do Bra-
sil, isso ocorre com a propria Constituicdo Federal” (BRASIL,
2014a).

Também a Comissdo de Trabalho, de Administracao e Servico
Publico, por maioria, em 11/07/2011, opinou pela rejeicao sob
a justificativa de que, se a Convencao fosse aprovada, repre-
sentaria um retrocesso ao pais ante o risco iminente de uma
reducdo na criacao de empregos e, também, pelo fato de que o
Brasil ja possui um marco legal protetivo mais do que suficien-
te contra a dispensa de trabalhadores, fundado noaviso prévio,
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no Fundo de Garantia por Tempo de Servico, na indenizacéo
sobre 0 FGTS e no seguro-desemprego (BRASIL, 2014a).

18 O fenomeno da litigiosidade contida é abordado por José Ro-
berto Freire Pimenta (2000), mas segundo o autor, este grave
estado de coisas foi analisado pioneiramente na doutrina bra-
sileira por Anténio Alvares da Silva, em seu trabalho “A desju-
ridicizacdo dos conflitos trabalhistas e o futuro da Justica do
Trabalho no Brasil”, na obra coordenada por Salvio de Figuei-
redo Teixeira, “As garantias do cidadao na Justica”, publicada
pela Editora Saraiva, em 1993.

19 Mesmo quando ja cessado o vinculo empregaticio, o receio é de
ndo conseguir outra colocacao profissional, por ter seu nome
incluido em “listas negras” que circulam entre empregadores
identificando os obreiros que ja demandaram na Justica do
Trabalho. Neste sentido, Marcio Tulio Viana (2008).
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Resumo

O artigo faz uma critica a Lei de Mobilidade
Urbana, evidenciando sua importancia, mas também
apontando falhas que prejudicam a adocdo de politi-
cas publicas concretas, que encaminhem a solucdo do
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problema. Além disso, a lei editada, por si, nao tem o
condao de tornar obrigatérias e efetivas as politicas
publicas que venham a solucionar o problema da mo-
bilidade urbana no Brasil, sem a ado¢ao de planos na-
cional, estadual e municipal construidos por técnicos e
com alocacdo de recursos. Reflete-se a necessidade de
mudancas no Plano Diretor Municipal, bem como de
aquisicdo de conhecimentos adequados.

Palavras-chave

Mobilidade Urbana. Lei. Planos. Conhecimentos
ateis.

Abstract

The article criticizes the Urban Mobility Law
not only by displaying its importance, but also by
indicating failures that damage the adoption of
concrete public policies able to guide to the solution of
the problem. Besides, the edited law itself does not aim
to make the public policies that are capable to solve
urban mobility problem in Brazil compulsory and
effective without adopting the appropriate national,
state and municipal plans developed by experts and
the proper resources allocation. Both the need for
changes in the Municipal Director Plan and the need
for adequate knowledge acquisition are consequently
noticed.
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Introduciao

Séo perceptiveis a necessidade e a urgéncia de
administrar os movimentos de pessoas (mobilidade
urbana) de bens e de pessoas com agilidade, eficiéncia,
conforto e seguranca. Também é imperioso mitigar os
impactos negativos gerados pelo transporte urbano,
especialmente no que se refere a congestionamentos,
acidentes, poluicdo visual, atmosférica e sonora, bem
como a exclusao social.

Mas é fundamental que tenhamos uma visao
epistémica do que efetivamente fazer. A lei é o princi-
pal instrumento no planejamento da gestdo publica.
Mas ndo é toda lei que tornara efetivo esse planejamen-
to. Isso s6 ocorrera se ela tiver uma construcdo episté-
mica, cientifica, inteligente e capaz de ser instrumento
cogente de politicas publicas adequadas a solucao de
problemas.

A lei, como medida institucional e reguladora,
ou seja, que estabelece obrigatoriedades, diretrizes e
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competéncias, € uma necessidade e um avanco. Parece
incrivel que neste pais ainda se acredite que uma sim-
ples lei resolvera tudo, quando muito pouco ficou as-
segurado e, se nada a mais for feito, tudo ficara como
esta.

A Unido, mais uma vez, quer resolver a falta de
politicas publicas e privadas adequadas a construcao
de uma mobilidade urbana sustentavel, com uma sim-
ples lei, sem fazer o “dever de casa”. A denominada Lei
Federal de Mobilidade Urbana,' tem como finalidade
estabelecer normas gerais com vistas ao cumprimento
do que dispdem o inciso XX, do art. 21, e o art. 182 da
Constituicdo Federal de 1988.

O primeiro pede a Unido que estabeleca diretri-
zes sobre o transporte urbano, e o segundo diz respeito
anormas gerais de politicas urbanas ja consagradas no
Estatuto da Cidade. Na realidade, o advento da lei mui-
to pouco mudara, sem a adogao de planos de mobilida-
de urbana por parte da Unido, dos Estados e dos Muni-
cipios de forma integrada com a previsao de recursos,
os quais planos devem acontecer exatamente nessa or-
dem ou, no minimo, de forma concomitante.

Na realidade, a referida lei nao resolve o proble-
ma que é a mobilidade urbana, mas apenas estabelece
algumas diretrizes de forma geral e genérica. A Uniao
faz de conta que planejou a mobilidade urbana do Pais
e torna obrigatério aos Municipios um Plano de Mobi-
lidade Urbana Municipal, num prazo de trés anos sob
pena de nao receberem recursos orcamentarios fede-
rais destinados a mobilidade urbana. Ignora pratica-
mente o seu importante papel, pois nao torna obriga-
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torio um Plano Nacional de Mobilidade Urbana, que
defina estradas federais, ferrovias, aeroportos e portos
e assegure investimentos em curto, médio e longo pra-
zo. Também nao torna obrigatério que os Estados ela-
borem seus Planos Estaduais de Mobilidade Urbana. A
lei ndo pode ser mero indicativo de politicas publicas,
mas deve significar, efetivamente, politicas ptublicas

1. A Leide Mobilidade Urbana

A lei sempre precisa ser analisada sob os aspec-
tos juridicos de sua efetividade? e sob os aspectos prati-
cos de sua concretizacao. Senao vejamos;

Oart. 7° do instituto legal em questéo, por exem-
plo, quando se refere aos objetivos da mobilidade urba-
na, esta explicitando diretrizes sociais da mobilidade
urbana. Reduzir as desigualdades e promover a inclu-
sdo social sao diretrizes sociais fundamentais da mo-
bilidade urbana. Objetivos ndo sio normas de Direito,
portanto, ndo sao comandos que impdem condutas.
Nesse sentido, trazemos o ensinamento de Rech e Rech:

As diretrizes sao normas norteadoras, que indi-
cam caminhos, balizam acoes e o tipo de desen-
volvimento, com vistas a unidade do projeto de
cidade. Devem se sobrepor as demais normas,
buscando garantir o plano estabelecido. As di-
retrizes, na realidade, vinculam as politicas pa-
blicas a busca de sua concretizacdo.’
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As decisoes juridicas sobre litigios ou descum-
primento de norma néo se dao pelo comando dos obje-
tivos, mas das diretrizes.

A Lei de Mobilidade Urbana, quando trata das
competéncias da Unido, no seu art. 16, ndo objetiva
apontar a atribuicao mais importante da Unido, qual
seja, a de estabelecer um Plano Nacional de Mobilidade
Urbana, prevendo a implementacdo da infraestrutura
rodovidria, ferrovidria, aeroportudria e de navegacdo,
com recursos a serem contemplados nos orcamentos e
com vistas as mobilidades urbana nacional e interna-
cional.

E, por consequéncia, esse papel fundamental
da Unido no que se refere a mobilidade, ndo tem prazo
para ser definido, o que nos leva a concluir que a Uniao
nunca elaborara um Plano Nacional de Mobilidade Ur-
bana, buscando cumprir suas atribui¢oes constitucio-
nais.

Mas os Estados e Municipios necessitam saber o
que esta previsto pela Unido, como, por exemplo, um
aeroporto, uma rodovia ou uma ferrovia federal, e se
isso viabilizara e interferira na mobilidade estadual e
na municipal. Os municipios ndo sao ilhas, pois neces-
sitam de ligacao com outras cidades, outros estados ou
até mesmo paises.

Nao se justifica que ela (a Unido) tampouco cum-
pra o Principio da Efetividade, posto que os Municipios
apenas tém prazos impostos (para elaborar) e penali-
dades previstas (se ndo elaborar) para concretizar os
planos, e nada é exigido da Unido e dos Estados.

Segundo Rech e Rech, o espirito das leis comeca
a tomar forma nos municipios,* por ser ai mais efetivo:
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A efetividade consiste em que a conduta daque-
les a quem se dirigem as normas coincida com o
contetdo delas. Entao, a maior parte das normas
¢ efetiva, quando, na maior parte das vezes, sdo
obedecidas e respeitadas. A norma deve possibi-
litar que o sujeito direcione sua conduta confor-
me o Direito, resultado da aceitacao da propria
norma, por ser ela efetiva e representar o que
efetivamente é preciso ser feito.

Um Plano de Mobilidade Urbana deve ser efeti-
vo; deve significar o que efetivamente é preciso fazer.
Nao ha como fazer planos municipais, sem que estejam
definidos os Planos Estaduais e o da Unido.

De outra parte, no art. 18 do referido instituto le-
gal, ficam definidas as atribuicdes dos municipios. No
entanto, a atribuicdo mais importante nao esta explici-
tada, qual seja, a de estabelecer uma densidade demo-
grdfica sustentdvel e uma hierarquizacdo do Sistema
Vidrio Municipal, definindo no Plano Diretor o sistema
vidrio macro, ou de cidade, deixando para o parcela-
mento do solo, apenas as vias de vizinhanca.

Ocorre que o mais grave problema que é nota-
do na mobilidade urbana tem origem na inadequacao
existente entre os indices construtivos elevados e as
atividades incompativeis com a estrutura viaria e de
mobilidade urbana, que estao previstos no Plano Dire-
tor. Além disso, esse plano deve prever a descentrali-
zacdo da cidade e o incentivo ao surgimento de novos
centros, buscado evitar o deslocamento dos cidadaos
para um unico centro econdmico, que contenha servi-
cos, comércio e industria.
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Mumford ensina que,

na nova planta da cidade, quase nao existia dife-
renciacao alguma entre rua e avenida, entre cir-
culacdo de vizinhanca e circulacdo de cidade, ou
transurbana. E tao dificil escapar a esse padrao,
quando os principios comerciais predominam e
buscam se localizar ao longo das avenidas, em
vez de criar um compacto centro de mercado.
Mesmo aqueles que podiam dar-se o luxo de be-
las residéncias, se alojavam em avenidas, e nao
em ruas laterais com tranquilos quarteiroes in-
teriores.®

Mumford evidencia que determinadas ativida-
des sao incompativeis com mobilidade urbana e, por
isso, devem estar localizadas em zoneamentos espe-
cificos. As nossas cidades sio uma mistura de metais
que nao se fundem, mas que insistimos em fundir. A
descentralizacao da cidade se faz primeiramente com
descentralizacdo do sistema de acessibilidade urbana.
Uma avenida induz o crescimento, mas um grande
mercado ou um centro comercial ou uma fabrica au-
menta o fluxo de pessoas e de veiculos e necessita estar
em local adequado, onde haja acessibilidade sustenta-
vel e, no minimo, planejada.

A ocupacao dos espacos sempre se pautou pelas
regras do Direito Imobilidrio com vista ao lucro, e o sis-
tema de transporte coletivo da mesma forma. As regras
de ambos (ocupacdo e transporte) nunca tiveram como
preocupacao a mobilidade urbana e a cidade sustenta-
vel.
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Nesse sentido, trazemos mais uma vez a licdo de
Mumford:

Infelizmente, a criacao do transporte publico
ocorreu segundo os mesmos canones de lucro
especulativo que governavam o resto da cidade:
aespeculacdo do trafico e a especulacao da terra
faziam jogo combinado, muitas vezes na pessoa
do mesmo empreendedor. De outra parte, a ex-
panséo vertical e horizontal das cidades, sem in-
fra-estrutura que abrigasse de forma sustentavel
a densidade demografica e o trafego de pessoas
e veiculos sdo enganos cometidos que geram o
congestionamento. A planta baixa produzia no
papel a aparéncia da ordem e ampliddo, mas a
nova construcao, na cidade mercantil, solapava
a propria pretensao de tais qualidades.”

As afirmativas de Mumford sdo atuais e de-
monstram que a simples ado¢ao de uma Lei de Mobi-
lidade Urbana, sem que haja mudanca na cultura de
lucro especulativo, que nao leva em consideracao uma
racionalidade cientificamente sustentavel, nao resolve
o grave problema de mobilidade urbana que hoje en-
frentamos.

Conforme Leff, a sustentabilidade implica uma
mudanca de racionalidade ®

E acrescenta:

Seus principios abarcam e se fundamentam em
uma pluralidade de racionalidades culturais,
a partir da qual se constroem diferentes cami-
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nhos para a sustentabilidade. Se reivindicamos
o direito a existéncia dos povos e seus processos
de reidentificacdo através de suas formas de re-
apropriacao da natureza, estas ndo podem ser
pensadas como uma adaptacao e acomodacio
a uma globalizacdo da economia ecolégica, mas
como a construcdo de novos territérios de vida
funcionando dentro de uma nova racionalidade
produtiva, na qual seja possivel construir uma
coalizao de economias locais.”

Leff faz referéncia a necessidade de haver espa-
cos funcionando dentro de uma racionalidade produ-
tiva, na qual seja possivel construir a sustentabilidade
e uma coalizao de economias locais. Fernandes é invo-
cado para complementar o ja dito, referindo que a le-
gislacao urbana deve atuar como linha demarcatoria,
estabelecendo fronteiras de poder.'® No entanto, o que
se verifica é que o poder econémico predomina em de-
trimento da cidade sustentavel que deve ser planejada,
mas ndo o é porque sempre se submete ao poder econo-
mico.

2. Os Planos Diretores

Os Planos Diretores sao instrumentos locais va-
liosos de que dispomos, porque siao capazes de asse-
gurar sustentabilidade, de organizar a ocupacdo dos
diferentes espacos para melhorar a economia e a mo-
bilidade local. O problema da mobilidade urbana tem
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sua origem no crescimento desordenado e de forma
nio planejada, o que exige pesquisa, conhecimentos
cientificos, epistémicos e interdisciplinar. Um planode
mobilidade local é importante, mas dependente de um
plano nacional e estadual. E a Lei de Mobilidade Urba-
na, por si, nao da conta disso.

Mumford simplifica de que “o congestionamen-
to urbano verifica-se naturalmente quando um name-
ro demasiado de pessoas comeca a competir com um
numero limitado de espaco”! E esse é um problema,
um equivoco que se origina no dimensionamento ina-
dequado da densidade demografica, na forma como os
espacos sdo destinados as atividades economicas, sem
observar e respeitar lugares adequados ao trafego de
pessoas e veiculos.

Quando partimos para restringir o acesso de ve-
iculos em determinados locais ou proibimos de trafe-
gar em determinados dias, € sinal que nao planejamos
a ocupacao de forma sustentavel no Plano Diretor. Na
verdade, ou temos gente e veiculos demais, ou temos
espacos de menos. Mas também podemos ter uma cida-
de centralizada, relativamente a sua ocupacao huma-
na, com servicos e atividades economicas.

Nesse sentido, o proprio Estatuto da Cidade de-
termina a descentralizacdo, no seu art. 2° quando no
inciso I afirma que é direito do cidadao dispor de uma
cidade sustentavel, sendo que o inciso IV estabelece a
necessidade de planejar o desenvolvimento das cida-
des, a distribuicdo espacial da populacao e das ativida-
des econdmicas.
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Mumford, nesse contexto, afirma:

Em cidades que tém multiplos centros e que fo-
ram parcialmente descentralizadas, tais como
Londres, pelo reagrupamento politico em bur-
gos semi-autonomos, cerca de quarenta por
cento da populacao, segundo Westergaard, tra-
balha dentro das suas unidades administrativas
locais, evitando o deslocamento para um Gnico
centro.”?

A descentralizacao das cidades em novos cen-
tros emergentes, com atividades econdmicas proprias
e em locais adequados, coloca o lar e o trabalho pro-
ximos, evitando deslocamentos desnecessarios e inter-
minaveis congestionamentos de transito. As avenidas
e perimetrais devem ser racionalmente ocupadas, prio-
rizando e facilitando o transito de veiculos, com vistas
a otimizar a mobilidade de um centro para outro.

Jeménez afirma, se referindo a legislacao urba-
nistica catalana, que é inadmissivel que se cometam
trés infracoes graves na organizacao das cidades: con-
jugar pessoas, atividades e carros no mesmo espaco.” E
a lei da fisica diz ele. Dois corpos nao podem ocupar o
mesmo espaco a0 mesmo tempo. E necessario definir e
organizar os espacos de ocupacio e circulacao humana,
com calcadas largas, ajardinadas e arborizadas, com o
objetivo de assegurar um ambiente ecologicamente
equilibrado, assim como é necessario definir os espagos
que devem ser ocupados com a circulacao de veiculos.

A adocao de paliativos, como diminuir o tama-
nho da calcada para aumentar as avenidas, nao é ad-
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missivel e isso colabora para construir uma cidade de-
sumana, que afasta as pessoas e prioriza a maquina.

Silva, nesse sentido, afirma que “o planejamen-
to, em geral, é um processo técnico instrumentalizado
para transformar a realidade existente no sentido dos
objetivos previamente estabelecidos”'* A Lei Federal
12.587/2012 tem mérito ao estabelecer as grandes dire-
trizes, mas é necessario que técnicos facam o diagnos-
tico da realidade e estabelecam um prognoéstico, com
0 apontamento concreto de acoes viaveis e corretas.
Mas para que seja assegurado que isso vai efetivamen-
te acontecer ao longo dos anos, é necessario que sejam
adotados planos nacionais, estaduais e municipais e
que esses se transformem em lei.

Localmente, ha a necessidade de um Plano de
Mobilidade Urbana, que envolva dezenas de providén-
cias conjugadas, como, por exemplo, a obrigatoriedade
de um zoneamento que distribua de forma sustentavel
as varias atividades, a definicao de indices construtivos
que organizem melhor a ocupacao humana, a adocao
de estruturas viarias compativeis e o seu uso racional,
aimplantacao e diversificacdo de um sistema de trans-
porte coletivo de qualidade e integrado, a limitacao de
acessos de determinados veiculos nos centros urbanos,
aracionalizacao da ocupacao das estruturas viarias por
atividades em diferentes horarios.

Em suma, que se opere no sentido da descentra-
lizacao das cidades, criando-se varios centros autos-
sustentaveis, e que se evite, desse modo, a necessidade
de deslocamento de todos para um centro de cidade
unico etc.

Cada cidade apresenta uma problematica, que é
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tipica de acordo com a realidade de cada uma, e as ci-
dades necessitam, como ja afirmamos, de diagnoéstico
e prognostico. Trazemos como exemplo o que afirma
Monteiro em relacdo a cidade de Lisboa:

A limitacao de atividades e transito na cidade
antiga, fez criar a cidade nova, para planejar ra-
cionalmente a ocupacio, financiar a realizacéo
de obras numa técnica que se pode considerar
precursora da designada “expropriacdo por fai-
xas”, utilizadas na construcao das Avenidas No-
vas e ainda hoje previstas na lei.”

Lisboa conseguiu conjugar a cidade histérica
com a cidade moderna, organizar a mobilidade urba-
na,diversificando e integrando o sistema de transporte.
Conseguiu, conforme afirma Monteiro' escrever direi-
to por linhas retas. E disto que precisamos: transformar
os planos em normas de Direito que tornem obrigaté-
rias acoes concretas, caminhos corretos, efetivos e efi-
cazes a curto, médio e longo prazo.

O Plano Municipal de Mobilidade Urbana preci-
sa integrar o Plano Diretor Municipal, isto é, ser trans-
formado em lei, o que implica a construcdo de um
planejamento juridico que exige conhecimentos espe-
cificos. Rech e Rech fazem a distincao entre técnicos
urbanistas e juristas no processo de construcao do Pla-
no Diretor:

Fazendo uma comparacio podemos afirmar
que o urbanista é o que compoe a musica, mas
que desconhece a forma de expressar sua arte
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em notas e, por isso, necessita de um jurista ex-
periente para produzir a pauta, que sao as nor-
mas de direito.”

A reflexao deixa claro que nao basta uma lei
para concretizar acoes de mobilidade urbana eficazes,
mas que sdo necessarios planos urbanistas cientifica-
mente corretos, e que os mesmos sejam transformados
em leis inteligentes, efetivas e que assegurem que essas
acoes planejadas acontecerao com seguranca juridica,
muito além dos mandatos dos governantes.

Um Estado forte nao é aquele que faz tudo, como
um super-homem, masaquele que cria leisinteligentes,
efetivas e eficazes, pois elas indicam caminhos e tor-
nam obrigatoérias politicas publicas e privadas capazes
de prevenir, planejar e encaminhar a execucao de acdes
concretas e necessarias como o problema da mobilida-
de urbana. As leis sdo instrumentos de planejamento,
pois o Poder Publico estd vinculado a lei. No entanto,
0 que se tem observado é a falta de leis inteligentes, in-
completas e despreocupadas com acoes concretas.

Nesse passo, ja afirmava Montesquieu:

Todos os seres tém suas leis. Mas falta muito
para que o mundo inteligente seja tao bem go-
vernado quanto o mundo fisico. Possuem leis
naturais, porque estao unidos pelo sentimento,
mas nao possuem leis positivas, porque nao es-
tao unidos pelo conhecimento. [..] As leis estdo
relacionadas com o povo, o governo, o fisico do
pais, com o grau de liberdade e necessidades. Es-
sas relacoes formam, juntas, o espirito das leis.®
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A Lei de Mobilidade Urbana é uma lei necessa-
ria, porém carece de inteligéncia e de efetividade. Nao
foi uma construcéo epistémica e nao torna obrigatorio,
num prazo razoavel, o Plano Nacional e Estadual de
Mobilidade Urbana. Obriga, de certa forma, os munici-
pios a elaborarem seus Planos de Mobilidade Urbana,
mas o0 municipio nao é uma ilha e até mesmo as ilhas
necessitam de ligacdo com as demais ilhas e continen-
tes.

Finalmente, mesmo os Planos de Mobilidade Ur-
bana precisam ser transformados em lei, para vincular
o administrador publico do presente ao futuro, o que
importa incorporar o Plano de Mobilidade Urbana lo-
calao Plano Diretor Municipal. Infelizmente, no Brasil,
a academia ainda ndo convive com a realidade, e a re-
alidade nao se vale da academia para fazer reflexoes e
construir conhecimentos titeis e com aplicacao pratica.

Conclusio

Conclui-se que a lei é importante como enfo-
que do problema, mas ela nao é efetiva e nao assegura
politicas publicas que venham tornar concretas acoes
que podem solucionar um problema grave, que é o da
mobilidade urbana. A lei nao obriga a elaboracao de
um Plano Nacional de Mobilidade Urbana, definindo
obras e investimentos necessarios; tampouco obriga
os Estados a elaborarem seu Plano Estadual de Mobili-
dade Urbana. Torna, em teoria, obrigatério que os Mu-
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nicipios elaborem seu Plano de Mobilidade Urbana, o
que ndo assegura uma politica nacional, mas apenas
local.
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Resumo

A partir do resgate da historia da regulacao da
nanotecnologia no Brasil, analisa-se a dificuldade do
direito em oferecer respostas adequadas a demandas
decorrentes do avanco da tecnologia, especialmen-
te quando se tem como finalidade proteger direitos e
interesses difusos. Abordam-se, ainda, os avancos e os
retrocessos experimentados em uma década de tentati-
vas de construcao de um marco regulatério nano espe-
cifico no Brasil.
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Abstract

Based on the rescue of nanotechnology
regulation history in Brazil, it’s discussed the difficulty
presented by law in providing adequate answers to
demands that result from technological advancement,
especially when it is intended to protect diffuse rights
and interests. It is also talked about the advances and
setbacks experienced in a decade of attempts to build a
nano-specific regulatory framework in Brazil.
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Introducio

As sociedades atuais se pautam no avanco das
tecnologias e na inovacao tecnoldégica como meio de
garantir espaco e soberania em um mundo globalizado
de alta competitividade.

A novidade do momento é a nanotecnologia.

Tal tecnologia ja se encontra presente nas ca-
deias produtivas de diversas areas, que vao desde a in-
dustria bélica, passam pelo ramo de alimentos e alcan-
cam as areas da medicina e da estética.

Em ultima analise, que encontra assento no pen-
samento de Martin Heidegger, a nanotecnologia é mais
uma entre tantas respostas tecnologicas, que resultam
em avancos de natureza tecnoldgica para a solucdo de
problemas das sociedades marcadas pela tecnologia.

O que diferencia esta tecnologia sao caracteris-
ticas como a permeabilidade e a flexibilidade que con-
tribuem para que seja percebida como benéfica, ja que
pode, inclusive, solucionar problemas ambientais de
dificil resolucdo, como é o caso da contaminacio dos
lencois freaticos.

A mnanotecnologia integra, ainda, projetos da
geoengenharia que visam solucionar os grandes de-
safios ligados as mudancas climaticas decorrentes do
aquecimento global.

Ou seja, suas potencialidades parecem indiscu-
tiveis.

Todavia, pouco se conhece acerca das implica-
coes de sua utilizacdo generalizada sobre o meio am-
biente e a satide humana.

A auséncia de dados concretos sobre os resulta-
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dos futuros da adocdo desta tecnologia desperta uma
série de indagacodes e especulacoes sobre a possibilida-
de de virem a ser - ou, mesmo, ja serem - 0s nanomate-
riais engenheira dos uma nova fonte de contaminacao
para a natureza e a saude, que se distinguiria das de-
mais em funcao do tamanho e das alteracoes de carater
fisico-quimico sofridas pela matéria quando manipu-
lada em uma escala nanomeétrica.

Tal perspectiva remeteria o presente artigo as
teorias e estratégias que vém sendo adotadas pelas ci-
éncias sociais e, mais recentemente, pela teoria juridica
para compreender um novo componente social, cujo
significado s6 pode ser encontrado a partir das grandes
navegacoes portuguesas do Século XV rumo ao desco-
nhecido: o risco.

Apesar da pertinéncia tematica e da relevancia
para a construcao de aportes que visem contribuir com
os objetivos da linha editorial do presente periddico,
qual seja: concretizar direitos sociais, difusos e coleti-
vos - haja vista a necessidade de serem aprofundadas
discussoes que tratem do resguardo contra os riscos das
novas tecnologias como uma nova categoria, geracao
ou dimenséo de direito que ultrapassa, sem a menor
davida, as titularidades individualmente consideradas
de seus destinatarios, dado o aspecto intergeracional
envolvido -, pretende-se recortar o tema de maneira
diversa.

O que se aqui se objetiva passa pela analise da
inadequacao do direito a novidade. Inaptidao que pare-
ce ser mais patente quando o que estd em jogo é uma ca-
tegoria de direitos que nao podem ser titulados a uma
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s6 geracao e, por pressuposto, a uma s pessoa, mas que,
ao mesmo tempo, é condigao para que todos realizem
os seus direitos mais basicos.

Varias estratégias poderiam ser utilizadas para
se atingir o pretendido. Por exemplo, partindo-se de
Maurice Hauriou, poder-se-ia tratar da questao a par-
tir de um recorte institucionalista ou da instituciona-
lidade.

A nocao de institucionalidade pressupde a de
instituicao. Para Hauriou (1968), instituicao é pratica
social que se repete constantemente e que acaba ad-
quirindo um reconhecimento no (in)consciente social
coletivo, podendo se transformar em instituto consue-
tudinario. O Reconhecimento difuso cria um instituto
tutelado por uma norma consuetudinaria, transforma
a pratica em norma consuetudindria e posteriormente
em instituicao juridica, a qual podera ser reconhecida
pelo Estado.

A teoria institucionalista de Hauriou leva, nao
somente pela atracao que exerce, mas principalmente
pelo aprimoramento conceitual, a teoria do ordena-
mento juridico de Santi Romano (2008, p. 83-90), para
quem a instituicao se confunde com todo ente ou cor-
po social e que cabe ao ordenamento juridico realizar o
grande objetivo do direito que se confunde com aquele
da organizacéo social.

O direito, segundo Romano (2008, p. 89), nio
consagra somente o principio da co-existéncia dos in-
dividuos, ‘..l mas se propoe sobretudo a vencer a fra-
queza e a limitacao das suas forcas, a ultrapassar a sua
breve existéncia, a perpetuar certos designios além da
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sua vida natural, criando entes sociais mais poderosos
e mais duradouros do que os individuos.”

Outra possibilidade seria abordar a questao do
fechamento dodireito a novidade pelas lentes da teoria
sistémica de Niklas Luhmann, para quem a sociedade
¢ um sistema autopoiético que se recria a partir de seus
proprios elementos.

Essa teoria, aplicada ao direito, resulta numa di-
namica de autoreferéncia que permite que o este mude
a sociedade e altere a si mesmo, com consideravel grau
deautonomia,deacordocom adindmica doseu préprio
sistema. Tal auto-referéncia conduz a conformacao de
um sistema juridico apto a dar respostas adequadas aos
problemas da sociedade atual, caracterizada pela hi-
percomplexidade ou policontexturalidade. (ROCHA,
CARVALHO, 2006, p. 9-28).

Apesar da importancia destas teorias para a
compreensao das dificuldades do direito em oferecer
respostas ds novas demandas, o que se pretende é de-
monstrar o qudo longe se encontra de critérios que po-
deriam ser utilizados para medir a sua adequacio.

Ha a sensacdo que o tempo do avanco tecnologi-
co ndo obedece aos ponteiros que definem o tempo do
direito.

A questao se torna mais complexa ainda se aos
dois tempos for acrescentado o do meio ambiente, cuja
higidez se constitui em direito difuso de terceira di-
mensao.

Forma-se, assim, o seguinte quadro: por um lado
oavango tecnolégico pautado em uma velocidade tem-
poral que ndo leva em consideracao o tempo necessario
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para que a natureza restabeleca a sua estabilidade e no
outro, o direito, auto-referenciado, que ndo consegue
acompanhar o tempo das novas tecnologias e, muito
menos perceber que o seu tempo nao é adequado ao
tempo do meio ambiente.

Como este ultimo nao consegue se defender por
si s6 e, conforme o avanco tecnoldgico ocorre apesar
do direito, resta, em tal cenario, o meio ambiente hi-
possuficiente diante das novas tecnologias e, como nao
ha vida sadia em ambiente ndo sadio, a vida, humana,
inclusive, se vé a mercé de novos riscos invisiveis e im-
perceptiveis aos sentidos do ser humano.

Em tal cenario, as respostas oferecidas pelo Es-
tado, ente responsavel pela garantia do equilibrio eco-
l6gico e de uma vida em um ambiente livre de riscos -
ainda que compartilhada, por comando constitucional,
tal tarefa com a sociedade - se dao a partir dos meca-
nismos que possui, tais como a legislacao e a regulacao.

Na ultima década foram propostos trés projetos
de lei tratando da nanotecnologia. Paralelamente, o
Poder Executivo procurou criar estratégias para a defi-
nicao de um marco regulatério por meio da criacao de
um Comité de Produtividade ligado ao Ministério da
Ciéncia e Tecnologia.

As iniciativas do Poder Executivo sdo aqui nar-
radas. Antes, porém, é preciso que se verifique o esta-
do da arte da nanotecnologia no Brasil e, antes disso,
algumas consideracoes acerca da natureza difusa e
autonoma do direito ao equilibrio ecolégico se fazem
necessarias.
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1. A difusidade e autonomia do direito
aomeioambiente ecologicamente equilibrado

A Constituicao da Republica Federativa do Bra-
sil - este é o marco legal utilizado para fins de delimi-
tacdo do tema no presente trabalho - assegura a todos o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ha que se entender, inicialmente, o alcance do
termo ecologicamente equilibrado, sob pena de se con-
ferir ao meio ambiente uma caracteristica que ele, defi-
nitivamente, nao tem: manter-se em equilibrio estatico.

Ao contrario do que possa parecer, o equilibrio
domeioambiente é dinamico, ja que obedece a um con-
junto de leis e mecanismos em constante mutacao que
tém que dar respostas a fatores estocasticos de diversas
ordens, inclusive de natureza humana.

Esta € a primeira caracteristica a se pontuar. O
que o artigo 225 da CF/88 visa assegurar é o direito a
um ambiente em equilibrio dinamico, ou seja, com
pontos de regulacao que variam naturalmente no tem-
po, sempre é claro, dentro de condi¢des aptas a propor-
cionar uma sadia qualidade de vida.

Ao ligar o equilibrio ecolégico dinamico - ou
estabilidade ecolégica - ao direito a vida, o dispositivo
constitucional acaba adjetivando este direito.

Nao basta, doravante, garantir a vida - direito li-
gado geralmente a primeira geracao ou dimensao pelos
tedricos dos direitos humanos - é preciso, sob pena de
nao se atender aos ditames do referido artigo, garantir
uma vida saudavel dentro de um ambiente devida-
mente estabilizado, para tanto.

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015

O Descompasso entre a Defesa de Direitos Difusos e Avanco da Tecnologia:
uma década de (ndo) historia da regulacdo da nanotecnologia no Brasil - pp. 285-321
PEREIRA R. / MEDEIROS M.

293



294

O contetido do direito a vida é transmutado e
adjetivado pelo mandamento do artigo destinado pelo
constituinte de 1988 ao meio ambiente.

Além disso, o artigo 225 diacronizou o direito a
vida saudavel. Nao sdao somente os que habitam o Pla-
neta neste momento que restaram destinatarios de tal
direito. Ele foi estendido as futuras geracoes.

Assim, o artigo 225 da CF/88, transformou um
direito em uma espécie de munus - mistura de direito
com dever - que pode ser assim sintetizado: todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem essencial a sadia qualidade de vida, podendo uti-
lizar-se dos recursos que necessitam na medida em que
ndo ponham em risco o direito das futuras geracoes
acessarem tais recursos e gozarem de um nivel de es-
tabilidade ecolégica propicio ao atendimento dos seus
direitos a uma vida saudavel.

Esta formula somente pode ser entendida na
medida em que o meio ambiente se autonomizar, des-
vencilhando-se, para fins de protecao, dos interesses
dos que o usufruem na atualidade e tornando-se, dessa
forma, um bem difuso por natureza.

Tal operacao passa pela re-significacdo do pro-
prio conceito de meio ambiente que de simples soma
dos meios ambientes natural, artificial, cultural e do
trabalho ha de ser percebido por uma visao mais en-
globante, sistémica ou ecologizada.

O entendimento do meio ambiente como um
macrobem ambiental (LEITE, 2000), dotado de auto-
nomia frente aos demais direitos das pessoas corre-
latos, passa por uma série de constatagoes, as quais se
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constituem, ainda, em verdadeiros fundamentos do di-
reito ambiental. Sdo elas:

I) a ocorréncia nos tltimos anos de inversoes na
forma como o meio ambiente é compreendido
pelos homens, passando este (0 meio ambiente)
a ser percebido nao mais como mero depositario
de recursos naturais infindaveis, mas como bem
fragilizado, hipossuficiente, a merecer atencao
por parte dos humanos face a acao de outros se-
res humanos;

ID) a emergéncia de estudos da ecologia natu-
ral apontando caracteristicas na dinamica dos
ecossistemas - como a interdependéncia, a in-
teracdo, a interconectividade e o aninhamento -
que impdem sérias dificuldades a compreensio
do meio ambiente de maneira fragmentada e
que conferem subsidios para que seja tido como
bem integral ou holistico;

III) a atuacdo dos novos movimentos sociais,
em especial os ecologistas que fizeram florescer
uma nova geracao ou dimensao de direitos fun-
damentais - terceira geracdo/dimensdo, para a
maioria dos autores - ligados ao principio da so-
lidariedade e a manutencao da vida na Terra em
uma perspectiva transgeracional;

IV) a contingéncia do direito a vida ao do direi-
to metaindividual a qualidade ambiental, ja que
esta, na atualidade, é adjetivada de saudavel;

V) a internalizacao e a legitimacéo por diversas
constituicoes, as quais obedecendo uma l6gi-
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ca de ecologizacao de seus textos (BENJAMIN,
2007) - adotaram uma nocao sistémica e auto-
noma de meio ambiente o que permite, no cam-
po juridico, a sua definicao como macrobem
ambiental (LEITE, 2000) e néo afasta a possi-
bilidade de significa-lo a partir dos microbens
(LEITE, 2000) que 0 compdem.

E a este direito difuso e auténomo que se refe-
rencia no presente trabalho. E visando 4 manutencao
deste direitoe, é claro,da vida humana saudavel, frente
a0s riscos das novas tecnologias, que se encetou a in-
vestigacao que deu origem ao presente trabalho e que
se propoe a narrar a caminhada titubeante da regula-
cao da nanotecnologia no Brasil na tltima década.

Antes, porém, é preciso contextualizar acerca da
nanotecnologia no Brasil.

2. A Nanotecnologiano Brasil

A nanotecnologia vem se expandindo muito
rapido. Acredita-se que nos proximos 10 ou 15 anos o
mercado da nanotecnologia deva chegar a aproxima-
damente US$ 1 trilhao e o Brasil serd responsavel por
1% desse faturamento.

O Brasil comecou a desenvolver interesses no
campo da nanotecnologia no final do ano 2000. Foi
nesse ano que o Ministério da Ciéncia e Tecnologia
(MCT) convocou a presenca de alguns pesquisadores
que ja haviam despertado algum tipo de interesse em
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realizar estudos na area nanotecnoldgica (FERNAN-
DES; FILQUEIRAS, 2008, p. 2205-2207).

No ano 2001 foi lan¢ado o primeiro edital des-
tinando verbas para pesquisas com nanotecnologia e
surgiram quatro grupos de pesquisas. Um grupo ini-
ciou as pesquisas com materiais nanoestruturados na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS);
outro grupo, da Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE) dedicou-se a pesquisas com nanotecnologia
molecular e de interfaces; um terceiro grupo, da Uni-
camp, voltou suas atencos para a area da nanobiotec-
nologia e o quarto grupo, também da UFPE, encarre-
gou-se de pesquisas com nanodispositivos semicon-
dutores e materiais nanoestruturados. (FERNANDES;
FILQUEIRAS, 2008, p. 2207).

Fernandes e Filqueiras (2008, p. 2207) relatam
que no Plano Plurianual (PPA) de 2000-2003 do Go-
verno Federal ja haviam discussoes discretas a respeito
da nanotecnologia. No Plano Plurianual de 2004-2007
surgiu o Programa 1110, que tinha como titulo “Desen-
volvimento da Nanociéncia e Nanotecnologia”. No ano
de 2005 esse programa foi reestruturado e incorpora-
do a um programa mais abrangente, o Programa 1388,
tendo como tema de pesquisa a Ciéncia, Tecnologia e
Inovacao para a Politica Industrial, Tecnologica e de
Comércio Exterior (PITCE).

Neste ano foi lancado o Programa Nacional de
Nanotecnologia (PNN) e com recursos dos Fundos
Setoriais somados ao do PPA 2004-2007 foi posto em
pratica o PITCE e a pesquisa dos PNN.

A adogao deste novo Programa nao trouxe gran-
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des alteracoes, pois os documentos bases foram os
mesmos do programa de nanotecnologia do PPA 2004~
2007. Essas iniciativas surgiram através da implanta-
cao de um amplo programa de pesquisa e inovagao tec-
nolégica na area da nanotecnologia. O grande objetivo
proposto era criar e reforcar os laboratorios existentes
e apoiar a ‘|..| competitividade dos diferentes segmen-
tos da indtstria” (REDIGUIERI, 2009, p. 196).

Outra alternativa adotada foi a implantacao de
Redes Cooperativas em Nanotecnologia, proporcio-
nando um elevado ntmero de trabalhadores com bai-
x0 investimento e apresentando bons resultados, apa-
rentemente (TOMA, 2005, p. s49).

O objetivo dessas Redes em nanotecnologia foi
desenvolver tecnologia e inovacdo de projetos que fa-
vorecessem e integrassem as empresas e laboratorios
(REDIGUIERI, 20009, p. 196).

A partir do lancamento pelos Estados Unidos da
National Nanotechnology Initiative, em 2001, as aten-
coes com pesquisa, desenvolvimento e transferéncia
tecnoldgicas na area da nanotecnologia foram redo-
bradas. Ndo que, antes do antncio da iniciativa esta-
dunidense, nao ocorresse pesquisas no Brasil. Contudo,
apods esse marco, o governo brasileiro decidiu mapear
e potencializar as competéncias ja instaladas. (FER-
NANDES; FILQUEIRAS, 2008, p. 2208).!

Na atualidade, o Brasil conta com cerca de 3 mil
pesquisadores na drea da nanotecnologia. Pode-se dizer
que nessa area o Brasil tem uma das melhores bases de
recursos humanos e infraestrutura da América Latina,
o que coloca o Brasil na 13° posicao do ranking mundial

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
O Descompasso entre a Defesa de Direitos Difusos e Avanco da Tecnologia:
uma década de (ndo) histéria da regulacao da nanotecnologia no Brasil - pp. 285-321
PEREIRA R. / MEDEIROS M.




de producio de artigos. (UNIVERSIDADE FEDERAL
DE GOIAS, 2013).

A nivel mundial, os paises que possuem pesqui-
sas mais avanc¢adas na drea da nanotecnologia sao di-
vididos em dois grandes grupos.

O Brasil, juntamente com a India, China, Austra-
lia, Coréia, Cingapura, Israel, México e Taiwan, perten-
ce ao grupo dos paises-competitivos. O segundo grupo
é o dos paises-chaves, formado pelos Estados Unidos,
Alemanha, Japao, Franca, Canad4, Reino Unido, Espa-
nha, Suécia e Suica.

A classificacao é feita a partir do desempenho
nas producoes de artigos. Entre os paises-chave, os Es-
tados Unidos publicaram o maior ntmero de artigos
cientificos (21.769), seguidos pelo Japao (10.883). En-
tre os paises-competidores, o destaque foi a China (em
torno de 10.100 artigos), seguida pela Coréia (cerca de
2.700 publicagoes). Com 1.066 trabalhos publicados de
1994 a 2004, o Brasil ocupa o 5 lugar no ranking dos
paises-competidores. (FERNANDES, FILQUEIRAS,
2008, p. 2209).

Os paises que mais investem em pesquisas sobre
nanotecnologia sao os Estados Unidos, Japao e Europa,
com investimentos de US$ 3,7 bilhoes, US$ 2,5 bilhoes e
US$ 2,4 bilhoes, respectivamente. No restante do mun-
do os investimentos chegaram a um total de US$ 1 bi-
lhao. O Brasil investiu o equivalente de R$ 140 milhoes
em Nanotecnologia entre 2001 e 2006 (FERNANDES;
FILQUEIRAS, 2008, p. 2210).

Acontece que o Brasil tem uma grande popula-
cao e um baixo valor de renda per capita, o que reflete
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no desenvolvimento e investimento da tecnologia. Em
2004 o Brasil contava com aproximadamente 172,4
milhoes de habitantes e possuia uma renda per capi-
ta de US$ 3.070, enquanto a Coreia do Sul apresentava
aproximadamente 47,3 milhoes de habitante e possuia
uma renda per capita de US$ 9.460. Os paises como
Alemanha, Japao e os Estados Unidos, os quais inves-
tem valores totalmente desproporcionais comparados
aos paises competitivos, possuem aproximadamente
uma populacao de 82,3,127,0 e 285,3 milhoes de habi-
tantes e renda per capita de US$ 23.560, US$ 35.610, US$
34.280, respectivamente (TOMA, 2005, p. 49).

A grande diferenca dos paises-chaves para os
paises-competitivos é a forma de organizacdo. Na Ale-
manha, por exemplo, os Centros de pesquisas possuem
varios institutos de pesquisa, os quais sao utilizados em
conjunto por todos os pesquisadores universitarios e
ndo universitarios. No Brasil isso ainda nao ocorre, pois
nao se tem uma unido ou um imenso sistema organi-
zado de tecnologia como nos paises-chaves (TOMA,
2005, p. 50).

O principal foco do Brasil no que refere ao Pla-
no Plurianual (PPA) de 2012-2015 nas Politicas de De-
senvolvimento Produtivo e Ambiental “|.] é ampliar
os investimentos empresariais de 0,59% do PIB, em
2010, para 0,9% do PIB, em 2015. Outra proposta é [..]
aumentar de 22,3% para 30% a participacao de empre-
sas inovadoras que utilizam ao menos um dos diferen-
tes instrumentos de apoio governamental a inovacao
e elevar de 3.425 para 5.000 o ntumero de sociedades
empresariais que fazem Pesquisa e Desenvolvimento
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(P&D) continuo” (SANT'ANNA; ALENCAR; FERREI-
RA, 2013, p. 348).

Apesar de haver uma grande preocupacao com
o desenvolvimento da pesquisa na drea da nanotecno-
logia, os investimentos no Brasil sdo quase impercepti-
veis quando comparados com os paises-chaves. Outro
problema é a concentracdo de investimentos na Regiao
Sudeste. Segundo Rediguieri (2009, p. 198), para que a
pesquisa desenvolva-se com maior velocidade, seria
preciso que envolvesse todas as regides do pais, princi-
palmente as com menor desenvolvimento tecnolégico,
como o norte e o centro-oeste do pais.

O financiamento da pesquisa em nanotecnolo-
gia se da principalmente por meio de editais a cargo do
CNPq, o que lhe confere centralidade nos processos de-
cisorios sobre quais pesquisas e em que dreas devam ser
desenvolvidas, no Brasil.

210seditais do CNPq

Apbs uma reuniao de trabalho sobre Tendén-
cias em Nanociéncia e Nanotecnologia é que surgiu a
elaboracdo de uma politica voltada para o desenvolvi-
mento da nanociéncia e nanotecnologia. A reuniao foi
realizada em Brasilia, em novembro de 2000, por ini-
ciativa da Secretaria de Politicas e Programasdo MCT e
do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnologico (CNPq).

Participaram da reunido 32 pesquisadores de
diversas areas. Nela ficou consignado que deveria ser
lancado um programa nacional de Nanociéncia e Na-
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notecnologia (N&N) e foram nomeados 10 pesquisado-
res para mapear as competéncias da N&N e elaborar
uma agenda de atividades. INVERNIZZI, 2013, p. 5).

No ano de 2001 o grupo de pesquisa do MCT/
CNPg, N&N tornou-se parte do Livro Verde de Cién-
cia e Tecnologia (C&T) na Conferéncia Nacional sobre
C&T. A partir dessa conferéncia é que comecaram a
ser divulgadas algumas informacoes sobre nanotec-
nologia pela imprensa (PARCERIAS ESTRATEGICAS,
2004, p. 110).

Neste mesmo ano o grupo apresentou um docu-
mento que nomeava oficialmente 192 pesquisadores
que ja vinham atuando em seis areas da nanotecnolo-
gia no pais: {..]a) Nanodispositivos, nanosensores e na-
noelectrénica, b) Materiais nanoestruturados, ¢) Nano-
biotecnologia/Nanoquimica, d) Processos em nanoes-
cala com aplicacoes no meio ambiente e agricultura, e)
Energia e f) Nanometrologia” (INVERNIZZI, 2013, p. 5).

O primeiro passo que marcou a concretizacao da
pesquisa na drea da nanotecnologia foi o projeto im-
plantado pelo CNPg, que formou quatro Redes Coope-
rativas de Pesquisa Basica e Aplicada a Nanociéncia e
Nanotecnologia.

Essas Redes foram divididas para atuarem nas
seguintes areas: (1) materiais nanoestruturados; (2) na-
notecnologias moleculares e de interfaces; (3) nano-
biotecnologia; e, (4) nanodispositivos semicondutores
e materiais nanoestruturados. Além disso, o Programa
do MCT, juntamente com o CNPq, formou mais uma
rede: (5) Instituto de Nanociéncia (PARCERIAS ES-
TRATEGICAS, 2004, p. 110).
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As Redes de Pesquisa em Nanotecnologia pro-
piciaram trabalhos cooperativos de pesquisadores, em
seus diversos niveis de instrucdo, atuando em institui-
coes diferentes, trabalhando em direcao do objetivo co-
mum de desenvolver a pesquisa no Brasil,ampliando a
participacdo brasileira nas discussoes e assegurando o
dominio de tecnologia de alto impacto. Oliveira e Faria
(2011, p. 2211)

Com a Rede de Pesquisa em Nanotecnologia o
edital CNPq/MCT n°1/2001 objetivava articular os
centros de pesquisa, universidades e empresas que pos-
suissem conhecimento e interesse no desenvolvimento
da tecnologia,de modo a representar inicialmente uma
massa critica para o0 assunto e, posteriormente, um sis-
tema de informacéo especializada em Nanotecnologia.

Asredesforam instaladasem Pernambuco (Rede
de Nanotecnologias Moleculares e Interfaces e Rede de
Dispositivos Semicondutores e Materiais Nanoestrutu-
rados), em Minas Gerais (Instituto de Nanociéncia),em
Séo Paulo (Rede de Nanobiotecnologia) e no Rio Gran-
de do Sul (Rede de Materiais Nanoestruturados).

Os objetivos dessas redes eram “[..] principal-
mente articular as competéncias individuais, disse-
minar esta nova area de pesquisa e iniciar um progra-
ma educacional em nanociéncia e nanotecnologia [..J"
(PARCERIAS ESTRATEGICAS, 2004, p. 118).

Essas redes tiveram mais facilidade em comu-
nicar-se devido ao desenvolvimento das ferramentas
de Tecnologia da Informacdo e Comunicacao (TICs). O
aumento dos pesquisadores e a facilidade de comuni-
cacdo e informacao entre as redes de pesquisa fez com
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que os pesquisadores colaborassem com agilidade na
tramitacao de dados e informacoes (OLIVEIRA; FA-
RIA, 2011, p. 2210).

A politica da nanociéncia e nanotecnologia es-
tava com grandes perspectivas de crescimento, pois
no final do governo do Fernando Henrique Cardoso
(1999-2002) tinha-se o projeto de construir um Centro
de Referéncias em Nanotecnologia. A ideia era estimu-
lar a pesquisa académica e promover o uso das novas
tecnologias pela iniciativa privada. Entretanto, o pro-
jeto foi cancelado devido o corte de gastos, logo apds a
mudanca de governo (INVERNIZZI, 2013, p. 6).

Em 2003, com o inicio do governo de Luiz Inacio
Lula da Silva, o MCT elaborou outro programa e for-
mou o Programa de Desenvolvimento da Nanociéncia
e Nanotecnologia (PDN&N) com seus trabalhadores,
com o objetivo produzir novos produtos, visando o
aumento da competitividade da industria nacional, o
qual teve um investimento de aproximadamente R$ 78
milhoes (INVERNIZZI, 2013, p. 6).

Esse mesmo programa tinha por objetivo prepa-
rar o Documento Base, que se resume na infraestrutura
dos laboratérios, competéncias e perspectivas de de-
senvolvimento para ser implantado no Plano Pluria-
nual (PPA) de 2004 a 2007.

O Programa de Desenvolvimento de Nanocién-
cia e Nanotecnologia iniciou seus trabalhos definitiva-
mente em 2004 (OLIVEIRA; FARIA, 2011, p. 2212).

No mesmo ano, o MCT propds a instalacdo do
Laboratério Nacional de Micro e Nanotecnologia no
Estado de Sao Paulo, destinando, para tanto, um orca-
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mento foi de R$ 30 milhoes. Esta decisao fez muitos
pesquisadores questionarem as instalacoes e investi-
mento dos recursos, argumentando a centralizagcao dos
investimentos (INVERNIZZI, 2013, p. 7).

No ano de 2005, 0 CNPq fez nova chamada (Edi-
tal CNPq/MCT 29/2005), 0 qual foi aberto para forma-
cdo de dez novas redes de pesquisa (Programa Brasil
Nano), com durac¢ao de quatro anos. Foram destinados,
na época, R$ 27,2 milhoes (US$ 12 milhoes) para a ini-
ciativa. Além de desenvolver novas pesquisas, o pro-
grama incluiu metas de desenvolvimento e melhoria
na infraestrutura (OLIVEIRA; FARIA, 2011, p. 2212).

Em 2006, a infraestrutura dos laboratérios de
nanotecnologia sofreu significativas grandes modifi-
cacoes, devido a um grande investimento pelo MCT e
a criacao do Laboratério Nacional de Nanotecnologia
(INVERNIZZI, 2013, p. 8).

No ano de 2007 juntamente com Plano Pluria-
nual 2008-2011, foi implantado o Plano de Acdo em Ci-
éncia, Tecnologia e Inovacao (PACTI), o qual pretendia
desenvolver as dreas mais estratégicas. O orcamento
previsto foi de R$ 69,9 milhoes até 2010.

Esse projeto teve como prioridade transferir a
tecnologia entre a academia e as empresas, visando a
inovacao tecnolégica. Pela primeira vez surge a preo-
cupacdo da necessidade de implantar uma politica pa-
blica sobre a questdo ética e a preocupacio dos riscos
ao usar produtos com nanotecnologia (OLIVEIRA; FA-
RIA, 2011, p. 2212).

Para 2022 o MCT propos algumas metas para a
Secretaria de Assuntos Estratégicos, no sentido de: am-
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pliar os investimentos em P&D para 2% do PIB, sendo
mais da metade oriundo das empresas; dobrar o niime-
ro de bolsas/ano concedidas pelo CNPq e pela CAPES,
passando dos atuais 170 mil para 340 mil; ter 450 mil
pesquisadores, o que significara 2 pesquisadores por
1000 habitantes, nimero que se aproxima da média
dos paises desenvolvidos; alcancar 5% da producao
cientifica mundial; triplicar o percentual de egressos
dos cursos de nivel superior em engenharia dos atuais
5% para 15%; dominar as tecnologias de microeletro-
nica, de producao de farmacos, de nanotecnologia, de
biotecnologia e de um conjunto de tecnologias verdes;
decuplicar o nimero de empresas inovadoras, passan-
do dos 3% das empresas industriais para 30%; decupli-
car o numero de patentes/ano, passando do numero
atual de 400 para pelo menos 4.000; assegurar inde-
pendéncia na producao do combustivel nuclear e nas
tecnologias de reatores; e dominar as tecnologias de fa-
bricacdo de satélites e de veiculos lancadores (REZEN-
DE, 2011, p. 209).

Pretende-se, com as metas acima, possibilitar
um novo padrao de desenvolvimento para a proxima
década, obtendo os elementos essenciais para o desen-
volvimento sustentavel (REZENDE, 2011, p. 209).

Juntamente com as agoes adotadas para o au-
mento da participacao do Brasil no cenario mundial
da nanotecnologia, estratégias para a definicdo de um
marco regulatério nano especifico foram postas em
praticas pelo Poder Executivo.
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3. As estratégias paraa definicao de um Marco
Regulatoério: o comité de produtividade
do Ministério da Ciéncia e Tecnologia

O avanco da nanotecnologia é acompanhado
pelo incremento de riscos.

A par da producao dos grandes produtos que se
utilizam da nanotecnologia, crescem as preocupacoes
dos possiveis riscos que elas podem causar e pouco se
sabe sobre o grau de periculosidade com a mudanca da
matéria (AGENCIA BRASILEIRA DE DESENVOLVI-
MENTO INDUSTRIAL, 2010b, p. 136-137).

Atualmente ndo existe uma legislacdo especifi-
ca para regulamentar a nanotecnologia. O que existe
sdo normas que regulamentam a protecio do meio am-
biente e a satide humana, mas nao se tem a clareza de
que essas normas possam ser interpretadas para a apli-
cagdo na protecao dos possiveis riscos que essa nova
tecnologia esté trazendo (ENGELMANN; BERGER FI-
LHO, 2010, p. 59).

A maioria dos paises ndo possui marco regulato-
rio definido. Diante deste quadro, cresce em importan-
cia o estabelecimento de padrdes normativos e o apri-
moramento da teoria juridica para conferir condigoes
epistemologicas adequadas para o atual momento.
(IHU, 2013).

As questoes apresentadas para as propostas de
iniciativas a regulamentacdo da nanotecnologia tor-
nam-se cada vez mais importantes, |..] para que seja
possivel assegurar a sociedade que o desenvolvimento
industrial seja conduzido futuramente de acordo com
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um marco seguro, responsavel e sustentavel” (AGEN-
CIA BRASILEIRA DE DESENVOLVIMENTO INDUS-
TRIAL, 2010b, p. 137).

Cabe destacar algumas normas, trabalhos e ini-
ciativas nacionais e internacionais que podem influen-
ciar nos resultados dos produtos provenientes de na-
notecnologia. No ambito internacional é possivel apre-
sentar algumas iniciativas relevantes. Conforme mos-
tra a Cartilha de Panorama de Nanotecnologia (2010b,
p.137):1) normalizacdo internacional pelo Comité Téc-
nico ISO/TC 229 - Nanotecnologias; ii) trabalhos do
Grupo sobre Nanomateriais da OECD, criado em 2006
iii) proposicao do cédigo voluntario “Responsible Na-
nocode” pela Royal Society, Insight Investment e Na-
notechnology Industries Association (NIA) no Reino
Unido, em 2008.

O Comité Técnico ISO/229 foi criado no ano de
2005 e organizado em um primeiro momento sobre
trés eixos: ‘[.] WGI - Terminologia e Nomenclatura;
WG2 - Medicao e Caracterizacao, WG3 - Saude, Segu-
ranca e Meio ambiente”. Posteriormente foi incluido
mais um eixo e formado o quarto grupo de trabalho
WG4 - Especificacoes de Materiais. O objetivo do Co-
mité é implantar relatérios e normas antecipatorios
para possibilitar metodologias dos possiveis riscos da
nanotecnologia (AGENCIA BRASILEIRA DE DESEN-
VOLVIMENTO INDUDTRIAL, 2010b, p. 137-141).

A OECD (Organization for Economic Co-ope-
ration and Development) foi criada com o objetivo de
auxiliar os paises membros na seguranca dos nanoma-
teriais. O Codigo voluntdrio visa “estabelecer um con-
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senso internacional sobre as boas praticas e indicar as
organizacoes e as empresas o que podem fazer para de-
monstrar que geram, de modo responsavel, as nanotec-
nologias, durante o periodo de avaliacao de eventuais
regulamentacoes complementares” (AGENCIA BRA-
SILEIRA DE DESENVOLVIMENTO INDUDTRIAL,
2010b, p. 144).

Nos paises como Estados Unidos, Canada e na
Unido Europeia existe uma grande preocupacdo tan-
to pelos setores privados como pelos setores publicos
em analisar a regulamentacdo da nanotecnologia. Uma
das principais é ..] 0 estabelecimento de instrumentos
de governanca dos riscos voltados para a transparén-
cia nas decisoes relacionadas a nanotecnologia e am-
ploacessoa informacao dos riscos pela sociedade” (EN-
GELMANN; BERGER FILHO, 2010, p. 65-66).

Para Engelmann e Berger Filho (2010, p. 67):
“todo esse arsenal regulatério, direta ou indiretamen-
te aplicavel e preocupado com as nanotecnologias, seja
na sua pesquisa, processo produtivo e consumo final
dos produtos, mostra a preocupacao internacional com
o atual cenario provocado por esta Revolucao Cienti-
fica”.

No ordenamento juridico Brasileiro ha varias
normas que sao utilizadas para regular diversas areas e
poderiam auxiliar na regulamentacdo da nanotecnolo-
gia, mas em nenhum momento essas normas vao con-
seguir alcancar o resultado de regulamentar os riscos
e as peculiaridades da nanotecnologia (ENGELMANN;
BERGER FILHO, 2010, p. 68).

Quando a norma ¢é formulada especificamente
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para uma area, como de agrotoxico e outros produtos
quimicos, da biologia, de alimentos, farmacos, tem o
objetivo exclusivo de proteger os elementos daquela
area. Acontece que no Direito a lei serd aplicada como
taxativa. Apés a manipulacao, as propriedades da ma-
téria podem reagir de outra maneira e a norma nao
conseguira dar o tratamento diferenciado para os pos-
siveis riscos da nanotecnologia.

O Brasil também tem tomado algumas iniciati-
vas no campo da jurisdicao, com destaque na criacao
da Comissao de Estudo Especial em Nanotecnologia
ABNT/CEE-89; a formacdo da Rede Renanosoma,
apoiada pelo CNPq e FAPESP; o projeto de engajamen-
to publico em nanotecnologia; e a atuacao do grupo
de pesquisa “Nanotecnologia, Sociedade e Desenvolvi-
mento” da UFPR (AGENCIA BRASILEIRA DE DESEN-
VOLVIMENTO INDUDTRIAL, 2010b, p. 147).

A Comissao foi criada em 2007 pela ABNT logo
depois que a mesma participou de uma reuniao plena-
ria pelo Comité Técnico ISO/TC 229 - Nanotecnolo-
gias. A segunda iniciacao tratada é a formacao da rede
Renanosoma - Rede de Pesquisa em Nanotecnologia, a
qual foi criada em 2004 pela realizacao do I Seminario
Internacional Nanotecnologia, Sociedade e Meio Am-
biente. A grande diferenca é que essa rede trabalha no
sentido de tornar a nanotecnologia um objeto de refle-
X30 e pesquisa para as ciéncias humanas no Brasil. O
grupo de pesquisa segue o mesmo direcionamento que
a rede Renanosoma, em que seu objetivo de pesquisa é
analisar o desenvolvimento da N&N (AGENCIA BRA-
SILEIRA DE DESENVOLVIMENTO INDUSTRIAL,
2010b, p. 149).
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Essasiniciativas sao consideradas como auto-re-
gulacao ndo juridica, o que é pouco discutido no Brasil,
mas com grande repercussao no cenario internacional.

Engelmann e Berger Filho (2010, p. 73) enten-
dem possivel conciliar a auto-regulacao privada com
a regulacdo Estatal na gestao do desenvolvimento das
nanotecnologias. Para os autores:

[.] diante das dificuldades de regulamentacao
legal da matéria, dos custos economicos e dos
entraves as pesquisas, provenientes da criacao
de novasinstituicoes para fiscalizacdo das nano-
tecnologias, seria melhor deixar de lado as dis-
cussoes sobre a concepcao de novas leis e contar
com a cooperacao do setor privado numa acao
regulatoria das organizacoes (ENGELMANN;
BERGER FILHO, 2010, p. 73-74).

Outros entendem que a auto-regulacdo nao res-
peita varios itens dos marcos regulatérios e que, como
sao medidas de cunho privativo, teriam de ser modifi-
cados para o plano publico. ‘|..] No entanto, esta delibe-
racao exigira um grau de amadurecimento que ainda
ndo se verifica entre as empresas e os demais atores que
compdem o cendrio internacional, incluindo o préprio
Estado” (ENGELMANN; BERGER FILHO, 2010, p. 77).

Os autores chamam a atencao para o fato de que
as normas terao de ter uma conexao entre elas e ao ser
lancado desafios terdao de rever uma nova Teoria das
Fontes do Direito. Promovendo entre as normas um
dialogo e nao exista uma hierarquia entre elas, mas sim
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um canal decomunicacaoe compreensao, fazendocom
que tenha uma combinacdo do marco regulatorio esta-
tais e marco regulatério nao-estatais. {..] As nanotec-
nologias provocardo em relacdo ao Direito uma efetiva
“revolucao”, a partir do momento em que exigirao uma
tomada de posicdo juridica e nao legalista. Este, talvez,
sera um dos principais legados que as nanotecnologias
deixardo no Direito” (ENGELMANN; BERGER FILHO,
2010, p. 79-80).

Independentemente do didlogo entre fontes pro-
palado pelos autores, faz-se necessario a regulacao por
parte do Estado. No caso do Brasil, no ambito das atri-
buicoes do Comité de Produtividade para a Nanotec-
nologia, as principais diretrizes, para tanto, advieram
do Grupo de Trabalho do Marco Legal.

3.1Principais propostas do Grupo de Trabalho
do Marco Legal do Comitéde Produtividade

O Férum de Competitividade de Nanotecnolo-
gia foi lancado no dia 29 de novembro de 2009 e mar-
couaentrada da nanotecnologia na agenda do governo.

Segundo Engelmann (2013, p. s/n), na formacao
do Férum de Competitividade de Nanotecnologia par-
ticiparam representantes do setor privado, da acade-
mia e do governo. Ele esta organizado em 4 Subsecoes,
chamadas de GTs (Grupos de Trabalhos): 0 GT de Mer-
cado; o GT de Marco Regulatério; o GT de Cooperacao
Internacional; e 0 GT de Formacao de Recursos Huma-
nos.

Em 2010 foram realizadas varias reunioes pelo
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Forum de Competitividade de Nanotecnologia com
discussoes voltadas para o GT de Marco Regulatério.
Nas reunioes foram debatidos alguns temas, como de-
finicoes e questionamentos relativos a nanotecnolo-
gia (POHLMANN; GUTERRES, 2013, p. s/n). O grupo
adotou o conceito de nanotecnologia da ISO TC 229,
que inclui uma das seguintes opcdes: i) Compreensao
e controle da matéria e dos processos na nanoesca-
la, tipicamente, mas nao exclusivamente, abaixo de
10 nanometros em uma ou mais dimensoes, em que o
surgimento de um fenémeno dependente do tamanho
geralmente permite novas aplicagoes; ii) utilizacao das
propriedades dos materiais na escala nanométrica, que
diferem das propriedades de atomos, moléculas e ma-
téria coesa, para criar sistemas, dispositivos e materiais
melhorados, que explorem estas novas propriedades.

Ja em 2011, na reuniao realizada pelo Férum, a
ABDI (Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Indus-
trial) propos para a mesma a elaboracao de um Termo
de Referéncia buscando a elaboracio de estudos sobre
o marco legal e normas técnicas com impacto no de-
senvolvimento de inovacdes de base nanotecnologica
pela industria brasileira.

No ano de 201, a ABDI optou por néo fazer o es-
tudo, mesmo apds varios reajustes de investimentos e
identificacao de quais paises seriam investigados (EN-
GELMANN, 2013, p.s/n).

Engelmann (2013, p. s/n) aponta que o Férum
de Competitividade em Nanotecnologia, realizado em
2011, foi esquecido e, a0 mesmo tempo, foi formado o
Ntcleo Empresarial direcionado para objetivos total-
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mente contrarios ao GT do Marco Regulatério. Esse
novo Ncleo passou a ter grandes influéncias e a par-
ticipar |..] principalmente com trocas de experiéncia e
uma plataforma de negécios”.

Em 2012 foi feito um diagnostico acerca dos
avancos de cada GT.

Os resultados nao foram os esperados, devido a
alguns descaminhos no desenvolver do projeto. Foram
encontradas principalmente falhas no objetivo de me-
lhorar o Marco Regulatério, tornando inadequado ao
desenvolvimento da pesquisa e do mercado; grandes
ameacas com a regulacdo nacional e internacional, de-
vido as barreiras técnicas (ENGELMANN, 2013, p.s/n).

Tal diagnéstico leva Engelmann (2013, p. s/n)
a revelar que grandes dificuldades surgem no percur-
so de uma regulamentacao, como a falta de pesquisas
cientificas, para saber os efeitos positivos e negativos
das nanotecnologias; o descontrole da producao de na-
noparticulas criadas pela acao humana; a falta de dis-
cussoes publicas e o acesso a informacao da Revolucao
Nanotecnologica; a necessidade de se revisar as bases
tradicionais dos marcos normativos, pois o direito
sempre espera que o fato ocorra e depois cria a regula-
mentacao.

A auséncia de discussoes publicas é uma das
grandes dificuldades para Marco Regulatorio, pois é ai
que entram os debates de uma futura regulamentacio
para a prevencao do possivel tema.

Outro fato que pode contribuir para prevencao
dos possiveis riscos é uma sociedade bem informada.
Existe o principio da informacédo que trata do direitoda
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pessoa ou sociedade estar bem informada para poder
participar direta ou indiretamente de decisoes.

No entendimento de Engelmann e Berger Filho
(2010, p. 86), quando uma sociedade na sua maioria
desconhece “..] os riscos dos produtos que consome e
das atividades econdmicas que os circundam, [é resul-
tado] da falta de interesse politico e das industrias de
informar de forma clara e precisa sobre o risco poten-
cial destes

Devido as grandes mudancas que essa nova
tecnologia esta proporcionando, é muito importante
a participacdo publica no decorrer do seu desenvol-
vimento. Apesar de ser uma tecnologia que interessa
principalmente a ciéncia e ao mercado, esta deve ter
contato com a opinido da sociedade.

Neste contexto, faz-se necessario um compro-
metimento “..] com as politicas publicas, o desenvolvi-
mento da ciéncia, da tecnologia e da educacido, com os
meios de comunicacdo, com o sistema juridico e as di-
versas formas de promocéo da cidadania e controle da
vida em sociedade” (ENGELMANN:; BERGER FILHO,
2010, p. 86).

O Brasil podera correr sérios riscos se nao regu-
lamentar a nanotecnologia, pois outros paises estao
formulando normas e chegarda um determinado mo-
mento que teremos de acatar a proposta estrangeira de
regulacao, a qual talvez nao atenda aos objetivos brasi-
leiros (ENGELMANN, 2013, p.s/n).

Além disso, ndo parece nada sensato, sob qual-
quer perspectiva, que um setor detentor de tamanho
potencial econdmico e de riscos fique a sorte dos desig-
nios e dos desejos do mercado.
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A auséncia de conhecimento sobre os riscos da
nanotecnologia deve levar a um marco regulatério
pautado na precaucdao e comprometido com a sanidade
domeioambiente e a qualidade de vida das presentes e
futuras geracoes.

Consideracoes finais

Apesar de ndo gozar da mesma pujanca tecno-
cientifica que os paises considerados chaves para a
pesquisa e a transferéncia tecnolégica nos setores da
nanotecnologia, o Brasil, ha quase quinze anos vem
buscando firmar-se nesta area.

Como acontece em outros paises, nao ha no Bra-
sil maiores preocupacoes acerca dos riscos decorrentes
da insercao de nanoestruturas em materiais e produtos,
muitos dos quais ja se encontram, inclusive sendo co-
mercializados.

Este cendrio revela duas questdes centrais liga-
das a pesquisa e a utilizacdo da nanotecnologia.

A primeira é que esta é mais uma das muitasres-
postas tecnolodgicas de sociedades que sao, até as entra-
nhas, tecnolégicas. Assim, a nanotecnologia é apenas
mais uma etapa de uma incessante saga de uma civi-
lizacdo tecnologica, na qual os constantes aperfeicoa-
mentos das técnicas pela ciéncia - este é o significado
de tecnologia, o estudo da técnica pela ciéncia (experi-
mental, é claro) - ultrapassaram as barreiras do apri-
moramento das deficiéncias do ser humano e se torna-
ram fins em si mesmos.
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Em outros termos, a tecnologia nao somente se
auto-referencia, ela acaba justificando o modo de ser
de praticamente todas as sociedades atuais.

Em outro sentido, a nanotecnologia desafia os
tedricos dos direitos humanos a oferecerem respostas
que possibilitem a defesa de direitos difusos frente aos
riscos da tecnologia.

Todo avanco tecnolégico é um passo em direcao
ao incerto. As novas possibilidades fazem-se acompa-
nhar de inovacoes nem sempre testadas o suficiente a
ponto que se possa garantir que sua utilizacao ndo ve-
nha, no futuro, causar danos a direitos de diversas or-
dens.

Assim, a construcdo de garantias contra riscos
das novas tecnologias representa um campo de pesqui-
sa a ser desbravado pelos tedricos dos direitos huma-
nos e uma nova dimensao dos direitos humanos.

Tal dimensao s6 podera ser adequadamente as-
segurada se tratada a partir da difusidade dos direitos
em questao. Esta condicionante € justificada principal-
mente pelas dindmicas que regem os processos de ino-
vacdo e transferéncia tecnologicas na atualidade: glo-
balizantes, altamente competitivas, homogenizantes,
dependentes de consumo em larga escala e da trans-
formacao da sociedade em um grande laboratério.

Tais fatores impedem que se pense a garantia
contra os riscos das novas tecnologias a partir do ser
humano individualizado.

No caso especifico da nanotecnologia, percebe-
se uma histéria de avancos e retrocessos em matéria de
fixacao de parametros de seguranca ambiental nestes
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dez anos de tentativas de estabelecimento de um mar-
co regulatdrio especifico pelo Estado brasileiro.

A centralizacao dos esforcos do Forum de Com-
petitividade no Ministério da Ciéncia e Tecnologia ja
da mostras de que preocupacoes com questoes relacio-
nadas aos riscos da nanotecnologia ao meio ambiente,
ao mundo do trabalho, aos consumidores sdo tratadas,
pelo governo brasileiro, em segundo plano.

Tal fator, aliado ao esvaziamento do GT da Re-
gulacao em proveito do Nucleo Empresarial formado
em 2011, oferece indicativos sobre o que o Executivo
pretende em matéria de regulacao da nanotecnologia.

Resta saber se, via Poder Legislativo, o Brasil
adotara um marco regulatério pautado na defesa do
meio ambiente e da sadia qualidade de vida. Dos trés
projetos de lei apresentados nas casas do Legislativo,
dois foram arquivados.

Se ha um descompasso entre a defesa dos inte-
resses e direitos difusos e 0 avanco da nanotecnologia
no Brasil?

Parece que sim.

A histéria do que nao se concretizou oferece sub-
sidios sélidos para tal afirmacao.

Notas

1 Traz-se o exemplo do LNLS a titulo de ilustracéo. O fisico
Cylon G. da Silva foi um dos participantes do projeto de im-
plantacao do Laboratério Nacional de Luz Sincrotron (LNLS),
que havia sido projetado em na década de 1980, antes de ser co-
nhecida a nova tecnologia chamada hoje mundialmente como
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nanotecnologia. Segundo relato do cientista: “Nos documentos
iniciais do LNLS noés queriamos construir um laboratério que
disponibilizasse instrumentos capazes de estudar matéria no
nivel atdmico. Por isso foi tao facil desenvolver a nanotecno-
logia no Brasil. Porque ao longo dos anos o pais investiu em la-
boratérios capazes de fazer nanotecnologia e nanociéncia, sem
usar esse termo. A FAPESP (Fundacao de Amparo a Pesquisa
do Estado de Séo Paulo) investiu pesadamente, o CNPq (Con-
selho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico)
e a Finep (Financiadora de Estudos e Projetos) também. Mas o
que chamou a atenc¢ao do mundo para a nanotecnologia foi o
programa americano.” (CIENCIA E TECNOLOGIA, 2013).
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Resumo

Este trabalho tem por objetivo um estudo do or-
camento do Estado do Maranhéo nos ultimos quatro
anos a partir de uma perspectiva de desenvolvimento
trazida principalmente por Amartya Sen. Também fa-
remos a andlise da possibilidade de controle social do
orcamento publico. Ao final, verificaremos se o orca-
mento publico cumpre sua finalidade essencial, que é
o atendimento ao interesse publico.

Palavras-chave

Controle Social. Orcamento Publico. Desenvol-
vimento.

Abstract

This work aims to analyze state of Maranhao
budget in the last four years, from a development pers-
pective brought primarily by Amartya Sen. It will also
examine the possibility of public budget social con-
trol. Finally, it will be checked whether public budget
fulfills its essential purpose, which is serving the pu-
blic interest.

Keywords

Social Control. Public Budget. Development.
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Introduciao

O presente artigo tem por objeto a possibilidade
de controle social e participacdo popular no que tan-
ge a escolha de politicas publicas fundamentais para o
desenvolvimento de uma regido, no caso especifico, o
Estado do Maranhao.

Em primeiro lugar serdo tracadas linhas gerais
sobre o controle social da Administracao Publica e
participacao popular e como tais mecanismos incidem
na esfera publica e nos orcamentos. Posteriormente, a
intencdo € apresentar um novo modelo de desenvol-
vimento, pautado no compromisso de implementacao
da justica social e da efetivacao de politicas publicas
fundamentais para que qualquer pessoa possa gozar da
liberdade, no sentido mais amplo. Nesse topico, apre-
sentaremos alguns indicadores de desenvolvimento de
organismos e agéncias nacionais e internacionais para
o Estado do Maranhio que pontuem a necessidade de
politicas puiblicas adequadas a realidade local.
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Por fim, trazemos dados sobre a realidade social
do Estado do Maranhdo, através de informes estatisti-
cos que demonstram a ineficiéncia do Poder Executivo
em gerenciar e executar politicas publicas fundamen-
tais para o desenvolvimento da regido. Essa andlise
passara também por um breve estudo do orcamento
estadual ao longo dos altimos 4 anos, tentando com-
preender de que forma o Estado distribui os recursos
necessarios para diversas areas, e se, dentro do poder
discricionario da Administracdo Publica, essa divisao
atende as necessidades da populacao.

1. Da participacao popular e controle social

Desde o fim da década de 1980, com o processo
de redemocratizacao nos paises da América do Sul, tem
ganhado destaque o papel dos cidadaos na possibilida-
de de formulacdo, monitoramento e controle de politi-
cas publicas. No Brasil, com a promulgacao da Consti-
tuicdo Federal de 1988, isso ndo foi diferente. Dispondo
de diversos canais institucionais de participacao po-
pular!, a atual Constitui¢do conferiu ao povo a titula-
ridade do poder, podendo exercé-lo de forma direta
ou indireta, através de representantes.” Em que pese a
inclusao desses canais de poder exercidos diretamente
pelo povo - democracia direta - nos regramentos juri-
dico-normativos, a discussao continua ainda presente
na agenda publica e institucional das modernas demo-
cracias ocidentais.

O fortalecimento do debate sobre as novas for-
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mas de gestdo publica através dos canais de demo-
cracia participativa tem ganhado corpo por conta da
admissao de que existe uma crise no modelo de demo-
cracia representativa. Para Grau (1998, p. 87-88), é exa-
tamente essa crise que propicia o surgimento de um
movimento de reforma tendente 4 democratizacao dos
pilares fundamentais da democracia representativa: os
parlamentos e os partidos politicos. No cenario brasi-
leiro, existem iniciativas de projetos de lei de reforma
do sistema politica, no sentido de fortalecer o sistema
representativo de democracia.’

Assim, essa crise justifica a necessidade da ado-
cao de medidas de criacdo e fortalecimento de meca-
nismos de democracia participativa, garantindo-se
pluralidade no processo de discussao e de propostas
apresentadas ao Estado. A promocao de um pluralismo
nesse processo politico, em favor de interesses usual-
mente destituidos, reivindicam os valores da igualdade
politica e da deliberacao para a formacao da vontade
politica (GRAU, 1998, p.88).

Ha se de ressaltar que, com cidades populosas e
que apresentam questoes bastante complexas e o re-
ceio permanente de que haja uma tirania da maioria,
os instrumentos de democracia direta devem ser con-
jugados com os de democracia representativa. Mesmo
com pouca experiéncia na abertura desses canais de
didlogo com a sociedade, o Estado tem o dever de abri
-los, tendo em vista que a expressao direta dos cidadaos
amplia o espectro de oportunidades da administracao
publica (GRAU, 1998 p.88).
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Em junho de 2013, os gestores publicos foram
surpreendidos com as manifestacdes populares que
tomaram conta das ruas e avenidas das capitais e prin-
cipais cidades brasileiras. Apesar de uma origem espe-
cifica®, as manifestacoes foram pautadas pela diversi-
dade das reivindicacoes. Contudo, uma esteve presente
na grande maioria delas: a abertura de mais espacos de
participacao popular no ambito decisério da adminis-
tracdo publica.’ Se essa foi uma demanda, certamente é
porque tais espacos ndo sao garantidos.

Ely (2010, p. 137) aponta que esse mau funciona-
mento ocorre quando o processo ndo merece a confian-
ca da populagao, ou seja:

[.] quando (1) os incluidos estéo obstruindo os
canais da mudanca politica para assegurar que
continuem sendo incluidos e os excluidos per-
manecam onde estdo, ou (2) quando, embora
a ninguém se neguem o direito a voz e voto, 0s
representantes ligados a maioria efetiva siste-
maticamente poem em desvantagem alguma
minoria, devido a mera hostilidade ou a recusa
preconceituosa em reconhecer a comunhao de
interesses - e, portanto, negam a essa minoria a
protecao que o sistema representativo fornece a
outros grupos.

Sen (2011, p. 360) menciona que é extremamen-
te necessario pensarmos a democracia do século XXI
com a mudanca do modus operandi comum no Brasil
até hoje: um Legislativo desacreditado, fraco e submis-
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so aos desejos do Executivo. O economista indiano nos
apresenta essa nova compreensao da democracia, gal-
gada principalmente na participacao politica, no dia-
logo e na interacao publica, como se vé:

O mais importante é observar que a totalidade
dessas novas contribuicoes ajudou a trazer o re-
conhecimento geral de que os pontos centrais de
uma compreensao mais ampla da democracia
sdo a participacdo politica, o didlogo e a intera-
cao publica. (..)

No entanto, a ideia de considerar a democracia
“governo por meio do debate”, taio amplamente
aceita na filosofia politica atual (embora nem
sempre pelos institucionalistas politicos), por
vezes colide com as discussoes contemporaneas
sobre a democracia e seu papel em termos mais
antigos e mais rigidamente organizacionais.
(SEN, 2011, p. 360).

Portanto, é preciso fortalecer a democracia e
mesmo criar novas condi¢oes institucionais para que
esta possa se perpetuar. Mas para que o processo de
construcdo de mecanismos eficazes de democracia
participativa tenha éxito é fundamental que a socieda-
de civil e a esfera ptblica estejam fortalecidas.

Sobre a sociedade civil, Junger Habermas adver-
te que a mesma nao deve ser confundida com a “socie-
dade burguesa”, e que aquela é formada por “associa-
coes e organizacoes livres, nao estatais e nao econdomi-
cas, as quais ancoram as estruturas de comunicacao
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da esfera publica nos componentes sociais do mundo
da vida” (2011, p. 100). Para o autor, essas entidades
“captam os ecos dos problemas sociais”, institucionali-
zando os discursos e os levando para a esfera publica.
Ressalta-se que, com tais caracteristicas, o seu carater
de influéncia no sistema politico. Por fim, Habermas
(2011, p. 107) destaca:

[.] a sociedade civil, apesar de sua posi¢éo assi-
meétrica em relacdo as possibilidades de inter-
vencao e apesar das limitadas capacidades de
elaboracio, tem a chance de mobilizar um saber
alternativo e de preparar traducoes proprias,
apoiando-se em avaliacoes técnicas especializa-
das.

A esfera publica consiste no espaco de discussao
e de entendimento que retne diversos atores. Consti-
tui-se em uma estrutura comunicativa, pautado pelo
entendimento, relacionado com o espaco social gera-
do por esse agir comunicativo (HABERMAS, 2011, p.
93). Os problemas que sao levados para a esfera publi-
ca emergem, inicialmente, nos debates promovidos e
na pressao social exercida pela sociedade civil. Bento
(2003, p.171) reconhece a emergéncia da esfera pablica
e disserta sobre sua nova compreensao:

A esfera publica, enquanto se compunha ape-
nas de individuos proprietarios, reivindicava
apenas a abstencao do Estado, instrumentali-
zando a politica em funcao da preservacao da
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liberdade privada. Porém, na medida em que se
ampliou para compreender todas as camadas da
populacao, os conflitos de classe encontraram
nela traducio, e, consequentemente, politicas
estatais. A obrigacao que o Estado assume dora-
vante de corrigir as desigualdades de fato, distri-
buir renda, socializar o risco e, posteriormente,
assegurar direitos fundamentais, representa a
traducéo e a resposta institucional ao confli-
to de interesses da sociedade civil que, gracas a
universalizacdo do sufragio e a massificacdo da
politica, emerge a esfera publica.

Por conta do processo de massificacdo da politi-
ca e universalizacao do sufragio apontados pelo autor,
a esfera publica torna-se um espaco plural e diversifi-
cado, tracando delineamentos e estratégias para além
de instancias oficiais de representacao de interesses da
sociedade, como os partidos politicos, que perderam a
capacidade de identificar-se com setores da sociedade
(BENTO, 2003, p. 173).

Nessa esteira, a partir do que foi levantado, faz-
se imprescindivel a construcéo de novos (e/ou fortale-
cimento dos ja existentes) instrumentos de participa-
cao popular e controle social para proposicao e moni-
toramento de politicas publicas que garantam a efeti-
vidade dos direitos fundamentais. A construcdo desses
mecanismos deve ser ampliada, rompendo inclusive
limites com os espacos e esteras de controle social ins-
titucionais, com o objetivo de se evitar o processo de
cooptacado de liderancas e a burocratizacao da discus-
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sdo. A Constituicdo Federal de 1988 introduziu alguns
desses espacos institucionais®. Todavia, hoje muitos de-
les estao eivados dos vicios comuns 4 Administracdo
Puablica’.

Um dos empecilhos e uma das principais fon-
tes de resisténcia ao processo de participacao popular
e controle social no ambito da Administracdo Publica
consiste no déficit informacional por grande parte dos
cidadaos. Essa assimetria pode ocorrer por dois moti-
vos: 1) pela auséncia de informacoes ou ii) pela exis-
téncia de informacoes, mas que nao estdo disponiveis
em linguagem acessivel para a maioria da populacao
(GRAU, 1998, p.105).

Esta ultima situacdo é bastante comum em au-
diéncias publicas inseridas em processos de licencia-
mento ambiental de grandes empreendimentos, onde
ainformacao esta disponivel para a sociedade (através
de ferramentas como a internet), contudo, de forma
tecnicista, utilizando linguagem que apenas estudiosos
e profissionais da area conseguem compreender.

Como medida para tentar sanar a primeira dis-
torcdo (a falta de informacoes), e assim exercer de for-
ma mais qualificada o controle social da Administra-
cao Publica e seus atos, podemos citar a Lei n°® 12,527,
de 18 de novembro de 2011, que regulamenta o direito
de acesso a informacéo previsto em diversos dispositi-
vos constitucionais. Dentre eles, o artigo 37, §3° 11, da
CF/88, que garante o acesso dos usudrios a informa-
coes relativas aos atos de governo e a registros admi-
nistrativos.

Ha de se destacar que a possibilidade de tornar a
Administracdo Publica mais permeavel e democratica
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em nada afeta sua eficiéncia. A ampliacao da rede de
controle social contribuira para que nao se tenha uma
Administracdo Publica subserviente a interesses parti-
culares ou uma burocracia auto-referente. Quando ei-
vada de praticas patrimonialistas e oligarquicas, a Ad-
ministracdo Publica nao reflete um locus de eficiéncia
no ambito da res publica (GRAU, 1998, p. 105-106).

Asideiasde Bento (2003, p.152) caminham nesse
sentido, afirmando que urge a “necessidade de tornar os
governos e as administracoes publicas mais eficientes”.
Essa eficiéncia consiste em uma Administracdo Publi-
ca que realize mais com menos recursos, e, 20 mesmo
tempo, preste servicos de qualidade aos cidadéos, na
esteira do principio da eficiéncia alocativa. Prossegue o
autor observando que o caminho de reconstrucao tam-
bém é exterior & Administracdo Publica:

Todavia, o plano de reconstrucao do Estado vai
além de um imperativo de eficiéncia. Trata-
se também de reconstruir a esfera publica, de
fortalecer a sociedade civil, sua capacidade de
autogestdo; a0 mesmo tempo, de superar o insu-
lamento burocratico, de combater a falta de res-
ponsabilidade politica administrativa pela ma
formulacao ou implementacio de estratégias, e
de prevenir a captura dos governos por interes-
ses corporativos e a privatizacao do espaco pu-
blico. (BENTO, 2003, p. 152-153)

O autor acima citado ratifica o posicionamento
de Grau (1998), onde eficiéncia e democracia devem
caminhar juntas, haja vista serem nocoes que se com-
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pletam mutuamente, “no sentido de que um Estado tor-
na-se tdo mais eficiente quanto mais democratico for
0 seu governo e sua administracdo.” (BENTO, 2003, p.
153).

A atuacdo da sociedade civil no controle social
da Administracao Publica deve ir além de pontos e
questdes especificas, atingindo areas estruturantes
dentro da esfera administrativa. A participacdo social
exercida apenas no ambito local fragiliza a discussio
coletiva de um modelo global de efetivacao de direitos.
Nesse sentido, o controle social deve pautar a politiza-
cdo de problemas globais (BENTO, 2003, p. 224-225),
como a discussao sobre os orcamentos ptiblicos, que en-
volvem programas e acoes voltadas, por exemplo, para
a realizacdo da reforma agraria, a educacao, politicas
publicas de trabalho e a geracao de renda, a fim de ga-
rantir um processo de desenvolvimento inclusivo.

Por fim, apresentam-se propostas de modelos de
participacao popular que sejam resolutivas, haja vista
que “no contexto de uma esfera publica politizada e de-
mocratica, é essencial o desenvolvimento de desenhos
institucionais discursivos que incluam a deliberacao
como dimensao necessaria da participacao”. Sdo apre-
sentados os seguintes modelos: i) pesquisa de opiniao
deliberativa; ii) os juris politicos; iii) as conferéncias de
consenso; e iv) o modelo dos trés passos (BENTO, 2003,
p. 229-230). Além destes, podemos mencionar ainda
a existéncia dos instrumentos constitucionalmente
garantidos (mandado de seguranca, habeas data, acao
popular) e os instrumentos de um controle sécio-po-
litico, como dentncias a érgédos oficiais de controle e a
organizacoes sociais e mobilizacdes sociais.
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Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 e de-
mais instrumentos legislativos sdo os principais ins-
trumentos garantidores do controle social da Admi-
nistracdo e seus atos, inclusive dos chamados discricio-
ndrios. Caso entenda que eles nao cumprem sua finali-
dade primordial (o atendimento ao interesse ptblico e
a0 bem comum), a sociedade, através dos instrumentos
legais disponiveis (espacos de participacdo popular em
instancias governamentais e acoes judiciais, por exem-
plo), tem legitimidade para questiona-los.

2.0 orcamento publico
e a possibilidade de controle social

As determinacoes legais orcamentarias sao, no
Brasil, o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or-
camentdarias (LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA).
Para efeito deste trabalho, detalharemos apenas essa
ultima.

A Lei Orcamentaria Anual dispde sobre a esti-
mativa de receitas e despesas de cada érgao da admi-
nistracdo publica direta e indireta, dos trés poderes,
além de outros 6rgaos publicos, como o Tribunal de
Contas, Defensoria Publica e o Ministério Publico. No
ambito do Poder Executivo, a LOA detalha a previsao
de receitas e despesas por programas, acoes e ativida-
des para execucao de politicas publicas.

A elaboracao do orcamento publico é de compe-
téncia do Poder Executivo. Enquanto atribuicdo deste
trata-se de ato administrativo. Ap6s a conclusao de sua
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elaboracao, é encaminhado ao Poder Legislativo para
que possa ser discutido, criticado, emendado e final-
mente aprovado, passando assim a ser lei que dispora
sobre as diretrizes de receitas e despesas do municipio,
Estado federado ou Uniao. Assim, o orcamento publico
passa por dois processos de controle institucionais: no
ambito do Executivo, ainda em fase de elaboracao, e no
ambito legislativo, quando podera ser discutido de for-
ma mais abrangente.

Como forma de propiciar que diversos setores e
atores sociais sejam contemplados de modo satisfato-
rio, os mesmos devem ser ouvidos pelo Executivo, com
o objetivo de produzir uma proposta de orcamento que
reflita os interesses e demandas de uma sociedade tao
diversa e plural. Se isso nao ¢ propiciado pela Admi-
nistracdo Publica, a sociedade pode e deve exercer, por
outros canais, o controle social sobre o orcamento.

Mais do que um instrumento legal e burocrati-
co de como a Administragdo Publica devera ser regida
no ambito fiscal, o orcamento publico é uma peca de
manifestacao politica e de articulacao pela governabi-

lidade.

Ao mostrar onde e como o poder publico pre-
tende aplicar o dinheiro publico, o or¢camento
espelha suas reais prioridades politicas. Uma
analise do projeto orcamentario de qualquer dos
niveis de governo indica quais sdo os projetos e
planos de desenvolvimento em andamento e os
setores ou grupos sociais que serao beneficiados.
Como peca politica que é, a proposta or¢camen-
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taria e seu processo de aprovacao refletem tanto
os compromissos de quem esta no poder quanto
a relacao de forcas na sociedade civil, o poder
de mobilizacao de seus setores organizados e a
quem os parlamentares eleitos estdo realmente
representando (BALCAO, TEIXEIRA, 2003, p.
11).

O controle social do orcamento, historicamente,
tem sido caracterizado como instrumento inibidor de
desvios e abusos no trato da coisa publica. Contudo, o
controle também deve ter um sentido positivo, que é o
de orientar as politicas. Deve incluir programas e acdes
voltados a atingir os principios da Administracao Pa-
blica e, principalmente, a adequagao ao atendimento
das necessidades da sociedade, a partir do 6timo em-
prego dos recursos publicos.

Portanto, a elaboracao, consolidacao e aprova-
cao do orcamento publico devem estar sujeitos a um
efetivo e continuo processo de controle social, tendo
em vista que os programas e acoes previstos para serem
efetivados pelo Executivo devem ter como fim primor-
dial o interesse publico e a sociedade em geral.

3.0desenvolvimento e o combate a pobreza

A partir de entao, tracam-se algumas linhas so-
bre o processo de combate a pobreza e a miséria, tendo
como matriz orientadora as nogoes de Amartya Sen
(2010) sobre o desenvolvimento. Para efeitos de medi-
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cao de qualidade de vida e de avancos sociais, indices
como o Produto Interno Bruto (PIB) e a renda per ca-
pita, perfazem uma analise ultrapassada, sendo efica-
zes apenas para verificar o nivel de avanco econdomico
e industrial. A Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU)
estabeleceu o Indice de Desenvolvimento Humano
(IDH)® para aferir o desenvolvimento. Lembra o Pro-
grama das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD, 2014) que, apesar de ampliar a concepg¢ao so-
bre desenvolvimento humano,

O IDH néo abrange todos os aspectos de desen-
volvimento e ndo é uma representacao da “feli-
cidade” das pessoas, nem indica “o melhor lugar
no mundo para se viver. Democracia, participa-
cao, equidade, sustentabilidade sio outros dos
muitos aspectos do desenvolvimento humano
que ndo sao contemplados no IDH.

Sdo componentes do IDH os seguintes indica-
dores: 1) renda; ii) escolaridade e iii) longevidade. Sen
(2010) acresce que além destes, fatores como participa-
cao popular, democracia e respeito ao meio ambiente,
dentre outros, sio fundamentais para formar uma con-
cepcdo alargada de desenvolvimento. Em Desenvolvi-
mento como liberdade, o autor afirma expressamen-
te que “a participacdo e a dissensao politica sao par-
tes constitutivas do proprio desenvolvimento” (SEN,
20104, p. 56).

Destaca o autor que tudo isso esta refletido no
grau de liberdade do ser humano. Quanto maior for
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esse grau, ou quanto mais livre for o individuo, maior
serd a possibilidade de poder participar da vida politi-
cade sualocalidade; de ter acesso a satde e educacao de
qualidades, condicoes para o exercicio da liberdade; de
conseguir uma renda maior. Assim, maior entao sera o
nivel de desenvolvimento alcancado ndo apenas pelo
individuo, mas também pela sociedade.

Ainda de acordo com Sen (20104, p. 55), o desen-
volvimento deve ser encarado como “um processo de
expansdo das liberdades reais que as pessoas desfru-
tam”. Essa expansao deve ser o fim e o meio do processo
de desenvolvimento, e que esse processo tem por obje-
tivo a eliminacao de qualquer carater de privacao das
pessoas. Sao essas privacoes (muitas delas ocasionadas
pela falta de renda, de acesso a satide, educacao, parti-
cipacao politica) que emperram o processo de desen-
volvimento de uma regiao.

Um ponto fundamental na compreensao do ra-
ciocinio de Sen (2010a, p. 58) é a noc¢ao das liberdades
instrumentais. Para ele, sdo essas liberdades que con-
tribuem para a “liberdade global que as pessoas tém
para viver como desejariam”. Cinco seriam as liberda-
desinstrumentais: i) liberdades politicas; ii) facilidades
economicas; iii) oportunidades sociais; iv) garantias de
transparéncia e; v) seguranca protetora. Aqui vamos
nos deter apenas nas oportunidades sociais.

As oportunidades sociais sao as “disposicoes que
a sociedade estabelece nas areas de educacao, saude,
etc, as quais influenciam a liberdade substantiva de
um individuo viver melhor.” (SEN, 2010a, p. 59). Para
o autor, tal liberdade instrumental nao é importante
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apenas para a conducido da vida privada, mas também
da vida economica e politica do individuo.

Portanto, a partir desta analise, podemos com-
preender que o acesso universal, irrestrito e digno as
politicas que promovam o bem estar social geral da
populacao, como educacao, satide, saneamento basico
e geracao de emprego e renda, sdo cruciais para que o
individuo possa se libertar das restricdes e privacoes
que colocam obstaculos ao desenvolvimento pessoal e
coletivo.

Sousa (2011, p. 44), revisitando as licoes de Adam
Smith, afirma que mesmo o inglés, considerado o “pai”
do Liberalismo Econémico, na construcdo de sua teo-
ria, ndo compreendia o desenvolvimento como sim-
ples crescimento economico. Segundo a autora, Smith
também considerava que a existéncia de outros fato-
res, como ética, seguranca juridica, bom governo e par-
ticipacao da sociedade civil organizada também eram
fundamentais para o desenvolvimento de uma nacao.
Assim, os ganhos e rendas gerados a partir da divisao
do trabalho, por si s6, ndo eram capazes de promover
0 bem estar e o desenvolvimento. Os ganhos e rendas
deveriam advir de relacdes éticas e a partir de condi-
coes igualitarias estabelecidas entre os grupos sociais.
Prossegue Sousa (2011, p. 85):

[.] para Adam Smith, seriam as condicoes mi-
nimas para o desenvolvimento, quais sejam,
a organizacdo da sociedade civil, instituicoes
publicas sélidas e confiaveis, um Estado forte,
mas nao autoritario e centralizador, garantidor
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de direitos individuais e de participacdo social,
um eficiente e independente sistema judiciario e
uma forte base ética comportamental.

Desta forma, é possivel e essencial compreender
a necessidade de harmonia entre Estado e sociedade
civil para que se encontrem as condigoes necessarias
para o desenvolvimento.

4.Um modelo de desenvolvimento
adequado arealidade maranhense

Analisando as causas das fomes coletivas, Sen
(2010b, p. 213) destaca que uma das formas de comba-
té-las e supera-las é através do intitulamento.” Confor-
me seus ensinamentos, uma das influéncias do intitu-
lamento é a possibilidade de producio e de uso. Aqui,
“as possibilidades de producao sdo determinadas pela
tecnologia disponivel e sio influenciadas pelo conhe-
cimento disponivel e pelo potencial das pessoas para
organizar seus conhecimentos e dar-lhes um uso efe-
tivo.”

No que tange as possibilidades de producao no
combate a pobreza e a fome, faz-se necessario estarmos
atentos aos incentivos geradores do crescimento da
producao e das rendas dos individuos. Isso requer me-
didas que encorajem e aumentem a mudanca técnica, a
especializacdo de mao de obra e a produtividade (SEN,
2010b, p.229-230). Assim, na promocédo do desenvolvi-
mento, o Estado deve ser capaz de fomentar a promo-
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cao de politicas de emprego e renda (as oportunidades
sociais) que propiciem o rompimento das restricoes e
privacoes sofridas pelos individuos, culminando, en-
tao, na aceleracao do processo de desenvolvimento.

Sen (2010b, p. 35) também traz a mesa de de-
bates uma reflexao sobre a inclusdo injusta. Para ele,
grande parte das restricoes e privacoes de liberdade so-
fridas pelos individuos é fruto de termos destavoraveis
de inclusio e condicoes adversas de participacio. Cita
aocorréncia do trabalho infantil e do trabalho em con-
dicoes analogas a escravidao, como formas da inclusao
do individuo nos meios de producéao capitalistas, mas
de forma injusta. No Maranhdo, essa inclusdo injusta
tem tido repercussdo nos baixos indices sociais da po-
pulacao e no aumento dos conflitos agrarios.

Segundo a Comissao Pastoral da Terra (CPT), o
Maranhao vem se mantendo na lideranca no ranking
de contlitos agrarios. A entidade divulga todos os anos
um caderno com a relacao de todos os conflitos por ter-
ra identificados no pais. De acordo com os dados dis-
poniveis'®, o Estado apresentou 223 conflitos em 2011
e 157 em 2012.

Para a CPT, os graves contlitos envolvendo co-
munidades tradicionais e empresas e/ou latifundiarios
sdo resultados do atual modelo neocolonialista explo-
rador instaurado no campo brasileiro. Tal pratica (neo-
colonialista), “reproduz o modelo colonial de ocupacao,
(..), espoliador das terras, culturas, (..), concentrador da
terra e dos bens e riquezas que ela produz”, afirma a en-
tidade (CPT, 2012).

Nesse cenario, é imprescindivel que a adocao de
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politicas estruturantes por parte do Estado para acabar
com as restricoes e privacoes impostas a0 homem do
campo por conta dos conflitos agrarios, fator impediti-
vo para a promocao do desenvolvimento.

5.Recursos para execucio de politicas
ourecursos parafazer politica?

Os numeros do orcamento do Estado do Mara-
nhéo nos altimos quatro anos" demonstram como o
Executivo tem negligenciado a promocao de politicas
fundamentais para o rompimento das privacoes e res-
tricoes sofridas pela populacao. Consequentemente, o
Estado tem sofrido com anos de baixos indices de de-
senvolvimento humano."?

Foram analisados os orcamentos estaduais dos
anos de 2010 a 2013, conforme as respectivas Leis Or-
camentdrias Anuais (LOA’s), disponiveis no endereco
eletronico da Secretaria de Estado de Planejamento e
Orcamento - SEPLANY. Mesmo com a disponibilida-
de dos dados na internet, a andlise e comparacao dos
mesmos mereceu atencdo, tendo em vista as mudancas
administrativas realizadas pelo Executivo nos tltimos
anos, o que levou Secretarias Estaduais a serem extin-
tas e programas/acoes criados ou fundidos. Para efei-
tos comparativos, analisaremos o percentual de cres-
cimento das receitas totais previstas pelo Estado, bem
como a previsao orcamentdria para a Secretaria Estado
de Comunicacdo (SECOM), a Secretaria de Estado de
Trabalho e Economia Solidaria (SETRES) e o Instituto
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de Colonizacao de Terras do Maranhiao (ITERMA), bem
como programas,/acoes referentes a essas pastas.

Segundo a previsao orcamentdria constante nas
LOA’sde 2010a2013,a previsao de crescimentona ren-
da do Estado do Maranhao foi de 55%.!* Tal percentual
demonstra o forte crescimento econémico do Estado
nos ultimos quatro anos, fruto de politica estatal de
incentivo ao ingresso de grandes empresas e capitais.

No que tange a previsao orcamentdria destinada
para os 6rgaos escolhidos, percebemos uma grande dis-
paridade. A SECOM teve um crescimento de receita da
ordem de 64,75% (em 2010, R$ 35.447.356,00. Em 2013,
R$ 58.400.000,00). No mesmo periodo, para o ITERMA
o crescimento foi de 39.8%. O que mais impressiona é
o fato de que, nos ultimos quatro anos, a SETRES teve
uma reducdo orcamentaria de 44.9%.

Em ntmeros absolutos, conseguimos perceber a
distin¢do na escolha do Executivo estadual em privi-
legiar a politica de comunicacéo oficial em detrimen-
to de outras fundamentais para o desenvolvimento de
um Estado que apresenta os piores indices de desenvol-
vimento humano do pais. No orcamento de 2013, des-
tinou-se 4 SECOM mais de 58,4 milhoes de reais para
realizar divulgacdo de acoes governamentais e realiza-
cdo e promocdo de eventos. Para a SETRES foi previsto
apenas 4,9 milhoes de reais. O ITERMA, responsavel
pela regularizacdo fundiaria e assentamento de traba-
lhadores rurais, apenas 8,4 milhoes de reais.

A diferenca é ainda mais acentuada quando
comparados os orcamentos destinados especificamen-
te para programas e acoes governamentais. Em 2013,
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para a acdo Divulgacdo das Acoes Governamentais® fo-
ram previstos 38,2 milhodes de reais. No ambito da SE-
TRES, o programa de Qualificacdo e Promogdo do Tra-
balho' tinha previsto apenas 1,58 milhao de reais. Ja o
programa Desenvolvimento da Economia Soliddrial
teve previsto apenas 500 mil reais. Na questao agraria,
as acoes de Regularizacdo Fundidria'® e Assentamento
de Trabalhadores Rurais® totalizavam cerca de 1,815
milhdo de reais. A partir destes dados, é facilmente
compreendida a escolha feita pelo Executivo mara-
nhense e certamente esta nao foi a melhor possibilida-
de do ponto de vista social.

Conclusio

No primeiro momento, trouxemos para a possi-
bilidade de participacao popular e controle social na
administracao publica, em especial sobre o orcamento
publico. Nesse sentido, ratificamos o entendimento de
que o orcamento nao é apenas uma peca administra-
tiva-financeira, mas também um ato politico - onde
a administracao ira dizer em quais politicas pretende
alocar mais ou menos recursos.

Nao nos parece que o interesse publico esteja
sendo atendido quando o Poder Executivo, responsavel
pela implementacao de politicas fundamentais para
o desenvolvimento, priorize acoes de divulgacdo dos
atos institucionais de um governo. E importante desta-
car que a informacao é um direito fundamental e todo
cidaddo deve ter conhecimento dos atos dos gestores
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publicos. Contudo, ndo nos parece proporcional e nem
mesmo legal que a Administracao Publica estadual re-
serve vultuosos recursos em detrimento de programas
e acoes tao mais importantes em um Estado caracteri-
zado pelos baixissimos indices sociais e de desenvolvi-
mento humano.

Por isso, mesmo sendo considerado um ato dis-
criciondrio, nao é possivel enxergar o ato de elaboracao
do orcamento nos moldes como o do Maranhdo como
aquele que atenda ao interesse publico, tendo em vista
onitido carater de desvalorizar politicas que priorizem
o exercicio de liberdades e o desenvolvimento huma-
no. Nesse sentido, é mais do que salutar a possibilidade
de controle (por qualquer uma das esferas os instancias
aqui apresentadas), mesmo em situacoes que 0s atos
administrativos, a principio, fossem de liberalidade do
executivo. As diferentes formas de controle desses atos
visam exatamente ndo apenas que 0s Mesmos cum-
pram a sua finalidade (atendimento ao interesse pu-
blico), mas também, de acordo com a perspectiva aqui
trabalhada, de promocao do desenvolvimento.

As politicas de geracao de emprego, trabalho e
renda e a agraria e de regularizacao fundiaria tem por
objetivo a promocao da liberdade dos individuos, atra-
vés das oportunidades sociais, como apontado por Sen
(2010). A partir da execucdo de tais politicas, sao forne-
cidos elementos fundamentais para o empoderamento
da coletividade, necessarios para a tomada de consci-
éncia de sua condicao de agente da transformacao so-
cial. Além disso, sdo exemplos cristalinos do intitula-
mento apontado pelo economista indiano.

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Uma andlise do orcamento do Maranhao e possibilidade de controle social
a partir da perspectiva de desenvolvimento em Amartya Sen. - pp. 323-352
ALMEIDA I. M. C. / SOUSA M. T. C.




Os numeros do orcamento aqui apresentados
falam por si. O forte crescimento econémico viven-
ciado pelo Maranhao nos altimos quatro anos nao se
refletiu em acoes do Executivo para a erradicacao da
pobreza e da miséria no Estado. Pelo contrario. A redu-
cao orcamentaria de 44% (quarenta e quatro por cento)
no orgao estadual responsavel pela implementacao da
politica de geracdo de emprego e renda e o baixo cres-
cimento no 6rgao responsavel pela politica de regula-
rizacdo fundiaria e fortalecimento dos assentamentos
rurais demonstram o completo desinteresse em garan-
tir que a populagcdo maranhense tenha suas liberdades
asseguradas.

Por outro lado, o crescimento do orcamento des-
tinado a agoes de propaganda institucional teve um
percentual de crescimento altissimo, se comparada
com outras politicas. Ademais, para além do percentu-
al de crescimento, o valor absoluto do que é destinado
aacoes de marketing e propaganda chega a ser 25 vezes
maior do que é destinado para a qualificacdo e promo-
caode geracao de emprego e renda. Trata-se de um ver-
dadeiro “governo de propaganda”.

Sendo assim, é possivel afirmar que o Executivo,
por meio da construcao de suas propostas orcamenta-
rias (quase sempre aprovadas sem muitas alteracoes
pelo Poder Legislativo local), ndo promove de maneira
eficaz e incisiva o desenvolvimento humano, na medi-
da em que prioriza acdes de promocao institucional em
detrimento de politicas verdadeiramente libertadoras.
Portanto, encarar a possibilidade de controle de atos
discricionarios, em situacoes como essas, mais do que
legitimo, é imprescindivel para o desenvolvimento.
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Notas

[OSI S

Podemos citar a iniciativa popular de lei, os plebiscitos, refe-
rendos, os conselhos gestores de politicas publicas, dentre ou-
tros.

Artigo 1°, Paragrafo Unico, CF 88

Na Camara dos Deputados tramita do Projeto de Lei n.
1.205/2007, de autoria do entao deputado Flavio Dino (MA) e
o Projeto de Lei de Iniciativa Popular da Campanha “Eleicoes
Limpas”, realizada pelo Movimento de Combate a Corrupcéo
Eleitoral. A integra dessa proposta esta disponivel www.elei-
coeslimpas.org.br

As manifestacoes de rua em junho/2013 comecaram com gru-
pos organizados que lutaram contra o aumento da tarifa do
transporte coletivo e pelo direito ao passe livre nas cidades de
Sao Paulo e do Rio de Janeiro. Apos forte repressao policial, as
manifestacoes foram ganhando milhares de adeptos, que in-
troduziram pautas plurais, como o dinheiro publico investido
em grandes eventos, a reforma politica, o combate a homofo-
bia, a derrubada da Proposta de Emenda Constitucional que
outorgava as forcas policiais a exclusividade nas investigacoes
(PEC 37), dentre outras.

Para compreender as manifestacoes que tomaram conta do
Brasil em junho/2013, recomenda-se a leitura do livro Cidades
Rebeldes - Passe Livre e as manifestacoes que tomaram as ruds
do Brasil, das editoras Boitempo e Carta Maior.

Podemos citar como exemplos as audiéncias publicas em li-
cenciamentos ambientais, a criacdo de conselhos gestores de
politicas publicas e conselhos de direitos.

Bento (2003, p. 232) adverte que embora represente um avan-
¢o, ela [a politica de paridade entre sociedade civil e gestores
publicos] nao foi suficiente para que se eliminassem as prati-
cas clientelistas e corporativas no interior dos conselhos, tanto
dolado do governo, quanto do da sociedade civil. Além disso, a
falta de experiéncia dos representantes da sociedade civil com
relacdo a aspectos técnicos, administrativos e burocraticos na
formulacao de politicas faz com que essa paridade nao consiga
garantir o equilibrio de forcas no processo de decisao.”
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8 Segundo o Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvi-
mento (PNUD, 2014), “o objetivo da criacao do Indice de De-
senvolvimento Humano foi o de oferecer um contraponto a
outro indicador muito utilizado, o Produto Interno Bruto (PIB)
per capita, que considera apenas a dimensao econdmica do
desenvolvimento. Criado por Mahbub ul Haq com a colabora-
cao do economista indiano Amartya Sen, ganhador do Prémio
Nobel de Economia de 1998, o IDH pretende ser uma medida
geral, sintética, do desenvolvimento humano. (..) Atualmente,
os trés pilares que constituem o IDH (satde, educacao e renda)
sdo mensurados da seguinte forma: 1 - uma vida longa e sau-
davel (satude) é medida pela expectativa de vida; 2 - 0 acesso
ao conhecimento (educacao) é medido por: a) média de anos de
educacao de adultos, que é o nimero médio de anos de educa-
cao recebidos durante a vida por pessoas a partir de 25 anos; e
b) aexpectativa de anos de escolaridade para criancas na idade
deiniciara vida escolar, que € o numero total de anos de escola-
ridade que uma crianga na idade de iniciar a vida escolar pode
esperar receber se os padroes prevalecentes de taxas de matri-
culas especificas por idade permanecerem os mesmos durante
a vida da crianca; e 3 - o padrao de vida (renda) é medido pela
Renda Nacional Bruta (RNB) per capita expressa em poder de
paridade de compra (PPP) constante, em dolar, tendo 2005
como ano de referéncia.”

9 Para Amartya Sen, o conceito de intitulamento envolve um
conjunto de bens que podem ser adquiridos mediante o uso de
canais de aquisicao desses bens. Assim, o intitulamento é mar-
cado pelo pacote de bens que a pessoa ja possui (a dotacdo) e o
que ela pode adquirir ao longo da vida (intitulamento de troca).

10 Atéaelaboracio deste artigo, o Relatorio de Conflitos no Cam-
po de 2013 ainda néo havia sido lancado.

11 Disponiveis no endereco eletronico da Secretaria de Estado de
Planejamento e Or¢camento: http://www.seplan.ma.gov.br/in-

dex.php/loa
12 Segundo o PNUD, o Maranhao ocupa a pentltima posi¢ao no

ranking dos Estados brasileiros referente ao Indice de Desen-
volvimento Humano. No ranking de 2010, o Estado tinha um
IDHM de 0,639. Em 2000, esse indice era de 0,476, e em 1991, o
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IDHM do Maranhio era de 0,357. O crescimento do IDHM nes-
ses 19 anos nao foi capaz de acompanhar a elevacio da quali-
dade de vida se comparado a outros Estados. Situacdo pior do
que a do Maranho, s6 a enfrentada por Alagoas, que em 1991
ocupava a 24* posicao no ranking. Em 2010, era o 27°, sendo
o Estado da Federacao com o pior Indice de Desenvolvimento
Humano.

13 Informacoes disponiveis no site http://www.seplan.ma.gov.
br/index.php/loa . Acesso em 24 de janeiro de 2014.

14 Em 2010, 0 orcamento total previstofoi de R$8.449.347.096,00
(oito bilhoes, quatrocentos e quarenta e nove milhoes,trezentos
e quarenta e sete mil e noventa e seis reais). Em 2013, (Lei n°
9.756, de 15 de janeiro de 2013) o a receita total prevista foi de
R$13.079.221.314,00 (treze bilhoes, setenta e nove milhoes, du-
zentos e vinte e um mil, trezentos e quatorze reais).

15 Divulgar o Estado do Maranhao dentro de suas atribuicoes.

16 O referido programa governamental engloba as seguintes
acoes: Intermediacdo de Mdo de Obra; Seguro Desemprego;
Qualificacdo Profissional; Microcrédito Produtivo Orientado.

17 Programa para fomentar e desenvolver os empreendimentos
econdmicos solidarios com vistas e diminuir a informalidade e
aumentar a geracao de trabalho e renda.

18 Visa promover a regularizacao fundiaria proporcionando as
familias de trabalhadores(as) rurais acesso a terra, contribuin-
do para a elevacao do Indice de Desenvolvimento Humano -
IDH.

19 Acao cujo objetivo é criar, implantar e consolidar projetos de
assentamentos para beneficiar familias de trabalhadores ru-
rais em diversas regioes do Estado.
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Resumo

O trabalho traca o perfil do contrato de arren-
damento rural, a partir da andlise do Estatuto da Terra
e da legislacdo correlata, bem como de algumas deci-
soes selecionadas sobre o tema lavradas pelo Superior
Tribunal de Justica. O estudo apresenta uma visao
contempordnea do arrendamento rural, explicando
sua insercao no Estatuto da Terra, como instrumento
de fomento "a ocupacéo do solo, a possibilitar seu uso
por nao proprietarios, evitando a ociosidade da terra.
Sera demonstrada, a clara e importante interferéncia
do Estado nos negécios agrarios, justificada a época da
promulgacao do Estatuto da Terra pela suposta fragili-
dade do trabalhador rural. Serdo abordados temas con-
troversos como direito de preferencia, prazo contratu-
al, forma da contraprestacao, a indicar a auséncia de
alinhamento na interpretacdo dos contratos agrarios.

Palavras-chave

Estatuto da Terra; Arrendamento Rural; Contra-
tos agrarios; Superior Tribunal de Justica.

Abstract

Thepresentworkdescribesruralleasingcontract
profile, based on the analysis of Land Law and the
related legislation, as well as some decisions about the
subject drawn up by the High Court of Justice that were
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selected. The study presents a contemporaneous view
of rural leasing, explainingitsinsertion in Land Law as
a soil occupation promotion tool able to enable its use
by non owners, avoiding, this way, land idleness. The
work will also demonstrate State clear and important
intervention in agricultural businesses, justified at
Land Law proclamation time by the seeming fragility
of the rural worker. Some controversial topics will
be discussed, such as right to preference, contractual
term, form of the consideration, so as to indicate the
lack of congruence in the interpretation of agricultural
contracts.

Keywords

Land Law;Rural Leasing; Agricultural Contracts;
High Court of Justice.

Sumario

Introducédo. 1 O microsistema do direito agrario.
2 Arrendamento rural: conceituacao legal. 3 Direito de
preferéncia. 4. preco do arrendamento em produto: nu-
lidade? 5 Prazo minimo. 6 Arrendamento versus loca-
cao de pastagem. Conclusio

Introducio

O presente estudo se preocupa em analisar o
contrato de arrendamento rural a luz do entendimen-
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to do STJ - Superior Tribunal de Justica. A pesquisa se
justifica pela importancia do contrato de arrendamen-
to rural como instrumento viabilizador das atividades
agropecudrias em todo o territério nacional. A andlise
de alguns julgados do ST] mostra-se atil para demons-
trar as controvérsias na interpretacao da disciplina le-
gal do instituto, que acabam por gerar certa inseguran-
ca e instabilidade nas relacoes agrarias.

O arrendamento rural, ao lado da parceria agri-
cola, pecudria, agro-industrial e extrativa, é um contra-
to tipico previsto no Estatuto da Terra - Lei n. 4.504,
de 1964! e no Decreto que o regulamenta - Decreto n.
59.566 de 1966.

De certa maneira, o arrendamento rural consti-
tui-se em instrumento pioneiro na promocao da fun-
cao social da propriedade, erigida a principio cons-
titucional pela CR/88 - Constituicao da Republica
de 1988, ja que a lei agraria pretendeu propulsionar e
otimizar a utilizacdo da terra, bem como minimizar a
desigualdade nas rela¢oes do campo. A disciplina legal
dos contratos agrarios se destina especialmente a ten-
tar proteger aqueles que efetivamente exercem a ativi-
dade agraria.

1. O microsistema do direito agrario

O Direito Agrario pode ser concebido como a
reuniao sistematica de normas juridicas que pretendem
disciplinar as relacdes do homem com a terra, a refletir
as politicas publicas de implementacao do progresso
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social e econdmico do ruricola e o enriquecimento da
comunidade (BORGES, 1996, p. 17). De forma simplifi-
cada, é o conjunto de normas, de direito publico e de
direito privado, a disciplinar as relacoes emergentes da
atividade rural.

Coelho (2002, p. 27) classifica-o como de natu-
reza duplice, por mesclar elementos do direito publi-
co e privado, o que lhe confere uma dicotomia interna
conciliavel: “Criou-se uma classificacao intermediaria,
classificando o direito agrario como direito social, ou
como somatorio dos principios das normas de direito
publico e privado, com entrosamento perfeito entre os
dois”.

Inserido no Estatuto da Terra, instrumento de
maior relevono Direito Agrario patrio, o contratode ar-
rendamento rural reine elementos de carater publico
e social e, portanto, cogentes, com direitos e vantagens
irrenunciaveis (artigo 2°, caput e paragrafo tnico, do
Decreto n. 59.566/66), tendo como finalidade precipua
a protecao daqueles que, pelo seu trabalho, tornam a
terra produtiva e dela extraem riquezas, dando efeti-
vidade a funcdo social da terra, e elementos de carater
dispositivo, permitindo o exercicio da autonomia pri-
vada dos interessados, ainda que mitigada, ja que forte
o dirigismo contratual perpetuado pelo texto legal.

Assim, como instrumento tipico de Direito
Agrario, a disciplina do contrato de arrendamento ru-
ral é permeada por normas de apelo social, a regula-
mentar o exercicio da atividade de exploracdo agricola,
pecudria, agroindustrial, extrativa ou mista, com vistas
a observancia da funcao social da propriedade, do pro-
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gresso social e econdmico das pessoas que nela traba-
lham e a tornam produtiva (COELHO, 2006, p. 175).

A observancia compulséria de determindas
clausulas, tanto no Estatuto da Terra como no Decre-
to que o regulamenta, é considerada principio funda-
mental do Direito Agrario, denominado principio da
irrenunciabilidade de clausulas obrigatérias nos con-
tratos agrarios.

Embora o contrato de arrendamento rural pos-
sua natureza essencialmente privada, existe uma clara
preocupacao do legislador em fixar um dever de obser-
vancia minima das partes ao firmarem esse tipo nego-
cial, restando-se incontroversa a intervencdo do Esta-
do (dirigismo contratual), com o escopo de proteger e
garantir seguranca as relacoes agraristas. (OLIVEIRA,
2012, p.198).

A ideia do legislador foi calcada na protecao do
individuo que dispoe de seu trabalho como fator de
contraprestacao contratual. Prentendeu o Estatuto da
Terra funcionar como instrumento de justica social,
considerando a necessidade a época de implementar
mudancas radicais a beneficiar os arrendatarios, afas-
tando a possibilidade de insercao de clausulas contra-
tuais que pudessem ocasionar desequilibrio acentuado
no contrato. Ao inquinar de nulidade as clausulas que
contrariassem seus preceitos, o Estatuto da Terra nao
preconizou o nulo pelo nulo, mas a possibilidade de
prejuizo a quem ele buscou proteger (BARROS, 1998, p.
103-104).

Hironaka (1990, p. 100), lecionando acerca dos
contratos agrarios sob a égide do Estatuto da Terra, re-
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conhece a tentativade de se buscar uma solucao a um
dos mais graves problemas da questdo agraria: a desi-
gualdade de condicoes entre o proprietario e o traba-
lhador rural, traduzida em uma evidente exploracao
daquele, economicamente mais forte, sobre este, eco-
nomicamente mais fraco. Assim, a principiologia do
microssistema estabelecido no Estatuto da Terra privi-
legia o carater social da relagao proprietario-terra-tra-
balhador, no sentido da maxima protecao do arrenda-
tario rural. Nesse sentido as diretrizes da propria nor-
ma garantem:

a. maiores garantias de estabilidade na terra em
que trabalha, ao arrendatario e ao parceiro-ou-
torgado; b. direito 4 renovacdo automatica dos
contratos; ¢. direito de preempcdo na aquisicdo
da gleba rural, em igualdade de condicoes com
terceiros;d.controle, pelo Poder Publico, dos pre-
cos doarrendamento rural, e da porcentagem da
partilha dos frutos, na parceria; e. proibicdo de
prestacdo de servicos gratuitos e de outras for-
mas de exploracdo do homem; f. direito a inde-
nizacao por benfeitoria; g. controle do financia-
mento feito pelo proprietario ao arrendatario e
ao parceiro; h. arrendamento de terras publicas;
i. proibicdo de subarrendamento, salvo expres-
so consentimento do proprietario; j. facilidades
de acesso ao crédito; 1. controle dos contratos
agrarios, pelo Poder Ptublico (HIRONAKA, 1990,
p.100).
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Com isso, o Estado passa a dirigir as vontades
das partes nos contratos que tivessem por objeto o uso
ou posse temporaria do imoével rural, como é o caso do
arrendamento rural, considerando que o proprietario
rural provavelmente impde sua vontade ao homem
que utiliza suas terras de forma remunerada. E essa im-
posicdo coloca o arrendatario em uma posicao de fragi-
lidade, ja que apenas adere a vontade maior do proprie-
tario (BARROS, 1998, p. 43-44).

A aplicacao supletiva do Cédigo Civil, conforme
determina o préprio Estatuto da Terra (artigo 92, §9°),
garante aos contratantesa aplicacaoda excecaodo con-
trato ndo cumprido (exceptio non adimpleti contratus
- artigo 476 do Cddigo Civil), da condicao resolutiva
tacita (artigo 475 do Cédigo Civil), e diversas outros
institutos da teoria geral dos contratos, considerando
a comutatividade e onerosidade insita a esse contrato.

Quanto a resilicdo unilateral (artigo 473 do Co6-
digo Civil), ha posicionamento do STJ indamitindo-a®.
Em suas razoes, o relator ministro Luis Felipe Salomao
sustentou que tanto o Estatuto da Terra como a Lei n.
4.947,/66 nao possuem disposicao a autorizar a resili-
cdo unilateral®. Na sua opniao, o arcabouco normativo
aplicavel ao arrendamento rural permite a resilicao
unilateral do contrato apenas se celebrado com prazo
determinado.

Ressaltou o relator que a resilicao unilateral do
contrato deve ser excecdo, somente permitida quando
a lei assim autorizar e, no mais das vezes, decorre da
propria natureza do contrato. Vale dizer, é medida ex-
cepcional por contrariar o imperativo de que os contra-
tos devem ser cumpridos.
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2. Arrendamento rural: conceituacao legal

O arrendamento rural é conceituado a partir da
definicao de contrato agrario do artigo 92 do Estatuto
da Terra e do artigo 13 da Lei n. 4.947/66, bem como do
artigo 1" do Decreto n. 59.566/66. Nos termos do artigo
3°do Decreto n. 59.566/66:

O arrendamento rural é o contrato agrario pelo
qual uma pessoa se obriga a ceder a outra, por
tempo determinado ou néo, o uso e gozo de im6-
vel rural, parte ou partes do mesmo, ou néo, ou-
tros bens, benfeitorias e ou facilidades, com o
objetivo de nele ser exercida atividade de explo-
racao agricola, pecudria, agroindustrial, extrati-
va ou mista, mediante certa retribuicdo ou alu-
guel, observados os limites percentuais da Lei.

Da definicdo legal infere-se que a principal obri-
gacao assumida pelo arrendador ¢ a de ceder o uso e
gozo de imovel, enquanto que ao arrendatario cabe,
primordialmente, o pagamento de certa retribuicao
ou aluguel. Vale dizer: a posse direta do imével é ne-
cessariamente transferida ao arrendatario, que assume
os riscos de exploracao e usufrui de todos os proveitos.
Em contrapartida, o arrendador recebe remuneracao
certa consubstanciada no aluguel estabelecido em um
valor pecuniario.

Sintetizando, o arrendamento rural pode ser
compreendido como uma locagao rural pelo qual uma
das partes se obriga a ceder a outra, por prazo e fins de-
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terminados, mediante o recebimento de uma contra-
prestacao, o uso e o gozo do imével rural, ou de parte
dele, ou de bens que o integrem. Ou ainda, o contrato
pelo qual uma pessoa, proprietaria ou nao, cede tempo-
rariamente o uso e 0 gozo de um prédio rustico a outra,
para exploracdo agricola ou pecudria, mediante paga-
mento anual de uma renda (VENOSA, 2001, p. 298).

Oarrendamento rural é um contrato agrario que
a lei reconhece para o fim de posse ou uso temporario
da terra, entre o proprietario, que detenha a posse ou
que tenha a livre administracdo de um imével rural,
e aquele que nela exerca qualquer atividade agricola,
pecudria, agroindustrial, extrativa ou mista. Regulara
a posse ou uso temporario da terra. E cessao temporaria
do uso e do gozo do prédio rustico, sem a caracteristica
da perpetuidade da propriedade, sem a transferéncia
da propriedade ao arrendatario, pelo consenso entre as
partes (RAMOS, 2012, p. 50-51).

A disciplina do arrendamento rural no Estatuto
da Terra parece refletir a ideologia que permeia o Direi-
to Agrario na sua concepgao cldssica: evitar a ociosida-
de da terra, incrementar a produtividade, permitir que
ndo proprietaries se utilizem de terras potencialmente
cultivaveis, para que a funcao social seja atingida. Nes-
se sentido, o artigo 2° §1°, do Estatuto da Terra assegu-
ra a todos a oportunidade de acesso a propriedade da
terra, desde que observada a funcéo social, que restara
satisfeita, quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores que nela labutam, assim como de
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suas familias; b) mantém niveis satisfatorios de
produtividade; c) assegura a conservacgao dos re-
cursos naturais; d) observa as disposicoes legais
que regulam as justas relacoes de trabalho entre
0s que a possuem e a cultivem®.

A ideia de funcao social da propriedade revolu-
cionou o direito de propriedade no inicio do século XX,
e, consequentemente, lancou uma nova perspectiva na
nocao de contrato agrario, que abandonou o manto da
autonomia absoluta para submeter-se ao dirigismo es-
tatal (OPTIZ; OPTIZ, 2010, p. 369).

Os contratos de arrendamento sio introduzidos
no Estatuto da Terra como ferramentas a garantir um
maior uso da terra, ja que a terra particular que nao es-
tiver gerando riquezas, seja por incapacidade ou negli-
géncia do titular, ou por defeito da propria terra, deve
sofrer reestruturacao lenta ou modificacao do ambien-
te fisico para que a funcdo social possa ser atingida
(BARROSO; MIRANDA; SOARES, 2005, p. 9).

3. Direito de preferéncia

Se houver possibilidade de venda da proprieda-
de, o arrendatario tem preferéncia (artigo 92, caput e
§8§1°,3% 4°,9°do Estatuto da Terra e artigo 45 do Decreto
n.59.566,/66),em igualdade de condicoes com terceiros,
para a renovacdo do contrato. Neste sentido, havendo
proposta oferecida por terceiro, o arrendatdrio deve ser
notificado sobre as condicoes da oferta, no prazo de
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seis meses antes do vencimento do contrato (artigo 95,
inciso IV, do Estatuto da Terra), tendo, ap6s notificado,
trinta dias para requerer a sua preferéncia. Caso ndo se
manifeste, o siléncio sera uma rentncia a preferéncia.

Assim, nos termos do artigo 92, §4°, do Estatuto
da Terra, o arrendatario de imével rural ndo notificado
que deseja exercer o direito de preempgao submete-se a
dois requisitos: o depdsito do preco e o prazo de seis me-
ses,a contar do registro da alienacao no cartério imobi-
liario, para ajuizar a acao. A prova do deposito do preco
para adjudicacdo do bem, na peticao inicial, é condicao
de procedibilidade da acio.

Vale dizer: quando o arrendador vende o imovel
sem notificar o arrendatario, surge a pretensao do ar-
rendatario de que seja declarada a invalidade do negé-
cio entre arrendador e o terceiro, adjudicando o imovel
ao preferente, desde que realizada no prazo decaden-
cial de seis meses, e desde que efetuado o depésito do
preco do imével.

Quando nao houver sido devidamente notifica-
do da venda, com violacdo ao direito de preferéncia na
aquisicao do bem, o valor a ser depositado por arrenda-
tario, em acao de adjudicacdo compulsoéria de imovel
rural, deve ser o valor consignado na escritura ptblica
de compra e venda registrada em cartério de registro
de imoéveis’. Em seu voto, o ministro Luis Felipe Salo-
mao, relator do recurso analisado, explicou que, apesar
da natureza privada, o contrato de arrendamento:

Sofre repercussoes de direito publico em razao
de sua importancia para o estado, do protecio-
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nismo que se quer dar ao homem do campo e da
funcao social da propriedade e do meio ambien-
te, sendo o direito de preferéncia um dos instru-
mentos legais que visam conferir tal perspecti-
va, mantendo o arrendatdrio na exploracao da
terra, garantindo seu uso econémico.

Segundo Salomao, o arrendatario, ao tomar co-
nhecimento da alienacao no registro de iméveis, veri-
fica o valor declarado na escritura publica e efetua o
deposito. De outro modo, ponderou o ministro, os ar-
rendatdrios ndo teriam como saber qual valor deveria
ser depositado. O relator afirmou que a escritura publi-
ca é revestida de todas as solenidades prescritas em lei,
demonstrando de forma publica e solene a substancia
do ato, cujo contetido possui presuncao de veracidade,
fato que traz maior seguranca juridica e garantia para a
regularidade da compra, por expressar a realidade eco-
nomica da transacao.

Consoante entendimento pacifico do STJ, o di-
reito de preferéncia tratado no artigo 92, §3, do Esta-
tuto da Terra beneficia tio somente o arrendatario, ndo
abrangendo outras modalidades de contratos agrarios.

Segundo o STJ® como a preferéncia outorgada
pelo Estatuto da Terra ao arrendatario é uma garantia
do uso econdmico da terra explorada, tem natureza de
direito real. Assim, cabe ao arrendatario haver a coisa
vendida (imével) se a devida notificacdo nao foi feita,
do poder de quem a detenha ou adquiriu, independen-
temente do contrato de arrendamento néo ter sido re-
gistrado.
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Com efeito, o artigo 92, caput, do Estatuto da Ter-
ra, é claro em prever a possibilidade de contrato tacito,
além da forma escrita, e seu paragrafo terceiro, ao fixar
preferéncia ao arrendatario, mediante notificacao, ab-
solutamente nao distingue entre a forma escrita e ver-
bal, nem traz qualquer exigéncia quanto a necessidade
de registro do contrato no cartério imobiliario”.

Diante da especialidade das normas em comen-
to, ndo ha como se constituir exegese sobre o direito de
preferéncia a partir do Coédigo Civil - de carater geral
-, pois a regéncia, no caso, se da pelo Estatuto da Terra,
que instituiu em prol do arrendatario direito real ade-
rente ao imovel.

Isto porque, além da forma escrita, a propria lei
agraria admite a contratacao do arrendamento sob a
forma verbal (artigo 12 do Decreto n. 59.566,/66) e taci-
ta (artigo 92 do Estatuto da Terra), nao sendo razoavel
exigir-se do arrendatario, para fazer jus ao seu direito
de preferéncia, formalidade nao prevista em lei espe-
cifica, obrigando-o a efetuar registro na matricula do
imovel arrendado onde a lei nao exige. A interpreta-
cao de seus enunciados normativos, seja gramatical,
seja sistematico-teleologica, direcionada a maxima
protecéo e preservacao do trabalhador do campo, nao
se podendo, por uma interpretacdo extensiva, restrin-
gir a eficacia do direito de preferéncia do arrendatario
rural. Sem ter o legislador restringido as formas de
alienacdo das quais exsurgiria o direito de preferéncia,
inviavel excluir do seu alcance a alienacdo coativa ou
judicial.
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4. Precodoarrendamento em produto: nulidade?

De acordo com o artigo 18, paragrafo tnico, do
Decreto n. 59.566,/66 o preco do arrendamento s6 pode
ser ajustado em quantia fixa de dinheiro, mas o seu pa-
gamento poderia ser ajustado na quantidade de frutos
equivalente ao do aluguel.

Considerando a redacao legal, poder-se-ia que-
sionar se a clausula que prevé a contraprestacdo do
contrato de arrendamento em produto seria nula. No
Recurso Especial n. 10623148, que versa sobre contra-
to de arrendamento cujo preco foi fixado pelo “quilo
da vaca viva”, assinalou o relator que tal fixacdo nao
é nula porque reflete pratica reiterada: “enfatizo que
a moeda do pecuarista é o boi, de sorte que néo se ha
que fechar os olhos a realidade e a seguranca dos costu-
mes instituidos na regiao.” Segundo o ministro relator
a pratica e o costume superam a protecao legal - artigo
18 do Decreto n. 59.566/66. A estipulagao do preco em
produto, no mais das vezes, vem instituida em favor do
proprio arrendatario, que é quem cria e tem uma esti-
mativa do que poderd lucrar com a criacao, de modo
que a declaracdo de nulidade da clausula seria chance-
lar o oportunismo.

Nesse raciocinio seria perfeitamente possivel a
fixacdo do preco em produto, em contrato de arrenda-
mento rural, restando respeitados os costumes do inte-
rior e, ainda, para evitar o enriquecimento ilicito/injus-
tificado da parte que assina o contrato e apenas depois,
quando do pagamento, e apds ter explorado o objeto
do contrato, alega a nulidade de clausula, com o fito
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de furtar-se as obrigacoes contratualmente assumidas.
Tais questodes seriam suficiente relevantes e aptas a su-
perar a proibicdo veiculada pelo Decreto n. 59.566,66.

Barros (1998, p. 11) sustenta que a imperativi-
dade da legislacdo agraria foi prevista com intuito de
proteger o economicamente mais fragil. A propésito,
em regra, é presumida a hipossuficiéncia do arrenda-
tario em relacao ao senhorio. Ocorre que tal premissa,
nos tempos atuais, nem sempre é verdadeira, sendo a
atividade, muitas vezes, desempenhada por empresas
e condominios rurais. Assim, se o arrendatario nao é
economicamente mais fragil e anuiu com a fixacao do
preco em produto, invocar a protecao legal seria des-
virtuar a mens legis.

Em sentido oposto, no que concerne a nulidade
decorrente da fixacao do preco do contrato em sacas do
produto cultivado, a jurisprudéncia é também vasta’.
Assim, percebe-se que ndo ha uma posicao unissona do
Superior Tribunal de Justica sobre o tema.

5.Prazo minimo

Nos termos do artigo 95, incico XI, alinea “b”, do
Estatuto da Terra, ¢/c artigo 13, inciso II, alinea “a” do
Decreto n. 59.566/66, o contrato de arrendamento que
envolva pecudria de animais de grande porte nao pode
ser realizado por prazo inferior a cinco anos.

O prazo minimo do contrato poderia ser com-
preendido como norma de carater cogente e, como tal,
nao poderia ser afastado por vontade das partes. Para
Borges (1983, p. 127):
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O prazo minimo é estabelecido principalmente
para evitar o mau uso da terra. Quem toma a ter-
ra,em arrendamento ou parceria, por um ano so,
querera tirar todo proveito imediato. e muitos
ndo se importarao de fazer uso predatério, por-
que a terra arruinada, amanha, nao estara mais
em suas maos. se o usudrio da terra, porém, a tem
por tempo mais alongado, com possibilidade le-
gal de renovar o contrato, é evidente que pensa-
rd no proveito imediato e no proveito mediato,
e, assim, despovoard a terra de pragas, hoje, para
té-la despovoada da mesma praga no futuro, em
seu beneficio. Conservara sua fertilidade hoje,
para té-la fértil amanha.

Algumas decisoes do STJ® apontam que nos
contratos agricolas o prazo legal minimo pode ser
afastado pela convencao das partes, ja que o Decreto n.
59.566/66 nao poderia limitar onde o Estatuto da Terra
nao o fez. A controvérsia é acirrada pelo préoprio STJ.
Enquanto a Terceira Turma mantém o posicionamento
de que nos contratos agrarios o prazo legal de trés anos
pode ser afastado por convencao das partes - de ma-
neira que a regra inserida nos artigos 95, inciso Il e 96,
inciso I, do Estatuto da Terra, teria aplicacdo apenas nos
casos de contratos por prazo indeterminado -,a Quarta
Turma concluiu que o prazo minimo, contido no artigo
13, inciso II, alinea “a”, do Decreto n. 59.566,/66 deve ser
observado™.
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5. Arrendamento versuslocacido de pastagem

A diferenca entre o arrendamento e a locacao de
pastagem é sutil, mas tem efeitos praticos, ja que, como
dito alhures, o direito de preferéncia de que trata o pa-
ragrafo 3" do artigo 92 do Estatuto da Terra é conferido
tao somente na primeira modalidade contratual.

Na vigéncia do contrato de arrendamento, o ar-
rendatdrio usufrui plenamente da area arrendada com
exclusividade, sendo diretamente responsavel, exem-
plificamente, pelo cuidado com o gado. Assim, sendo
o contrato escrito e o arrendamento é de parcela de um
imovel rural, a area a ser arrendada deve ser discrimi-
nada, de modo a permitir sua exata localizacdo e, por
conseguinte, garantir a observancia de regras obriga-
torias constantes do Estatuto da Terra como, por exem-
plo, a vedacao ao subarrendamento nao autorizado
pelo proprietario e o direito 4 indenizacédo pelas benfei-
torias feitas a cargo do arrendatario.

E o que se extrai do disposto no artigo 95, inci-
sos VI, VII, VIII do Estatuto da Terra (conforme reda-
cdo vigente na data do contrato havido entre as partes)
e no artigo 12, incisos V, VI, VII e VIII do Decreto n.
59.566/66.

Caso no contrato ndo tenha havido cumprimen-
to do disposto no inciso VII do artigo 12 do Decreto
supracitado, como por exemplo se nao houver infor-
macao sobre a sua localizacdo precisa dentro do imé-
vel, ou se o contrato for firmado pelo prazo inferior ao
prazo legal, pode indicar tratar-se de um contrato de
locacao de pastagem, e ndo de arrendamento.

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Uma Alternativa de Acesso a Terra: arrendamento rural pelos olhos do Poder Judiciério - pp. 353-378
POLIL. C.




No contrato de locacao de pastagem, o locatario
coloca suas reses nas pastagens do proprietario da terra
e paga-lhe, a titulo de aluguel, um valor por cabeca de
animal no pasto. A responsabilidade e o cuidado dos
animais ficam a encargo do locatario, que mantém o
uso e gozo do seu gado. Quanto a posse da terra, veri-
fica-se frequentemnente a composse, ja que, com fre-
quéncia, outros locatarios e até mesmo o proprietario
ocupam a mesma area simultaneamente, o que possi-
bilita a pastagem conjunta dos animais.

Alias,embora comumente chamada de arrenda-
mento, a locacdo de pastagem é muito comum, princi-
palmente nos Estados que mantém pecudria de gadode
corte. E um contrato hibrido ou misto com caracteristi-
cas do contrato de pastoreio e de arrendamento.

Assim, no acérdao analisado'?, o contrato cele-
brado entre as partes preenchia todos os requisitos que
o0 caracterizam como locacdo de pastagem, ja que as
partes se preocuparam tao somente em determinar a
quantidade de cabecas de gado em determinada area, o
preco por cabeca, em um breve periodo para ocupacao
do pasto (um ano), pouco se importando em descrever
a localizacdo exata da area arrendada e as benfeitorias
la constantes. Assim, no caso em tela, entendeu-se que
a intencdo dos locatdrios era tdo somente deixar seu
gado pastando no local por um breve periodo.

Destaque-se que se nao houve a transmissao da
posse a permitir que o arrendatario explorasse a terra,
pessoal e diretamente, nao se configuram as obrigacoes
previstas nos artigos 40 e 41 do Decreto n. 59.566/66.
Da leitura do texto legal infere-se que o contrato de ar-
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rendamento possui como elemento integrante a posse.
A marca caracteristica do arrendamento rural é exata-
mente a transmissao da posse direta e tempordria, per-
mitindo ao arrendatario o uso e o gozo da propriedade,
devendo restitui-la ao proprietario na data do encerra-
mento do contrato.

Caraterizado o contrato de locacdo ndo ha direi-
to de preferécia, pois nao houve o exercicio da posse di-
reta pelo tomador da pastagem, descaracterizando-se
o arrendamento rural. A decisao analisada fundamen-
tou-se, em suma, nos seguintes elementos: i) nao havia
exploracao da area pelo arrendatario (existiam ani-
mais de varios proprietarios diferentes numa mesma
area); ii) nao havia delimitacao expressa da area a ser
utilizada; iii) a vigéncia do contrato foi estipulada em
um ano, sendo que o contrato de arrendamento exige,
nos termos do Decreto n. 59.566,/66, um prazo minimo
de trés anos; iv) o contrato néo foi registrado a fim de
prevenir obrigacoes e preservar direitos.

Ha que se levar em conta que o artigo 112 do
Codigo Civil assevera que nos negocios juridicos deve
considerar a intencao neles substanciada e nao apenas
o sentido literal das palavras. Assim, por vezes, a mera
mencao do nome inserto no contrato “arrendamento de
pastagem” é insuficiente para concluir-se que se trata
de fato de arrendamento e ndo de locacao de pastagem.

A exploracdo pecudria é elemento essencial do
arrendamento e se encontra descrita no artigo 3', caput
do Decreto n. 59.566/66. O arrendamento confere, re-
prise-se, 0 uso pleno e incondicionado do imével rural
para ser utilizado e explorado em sua totalidade, o que
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nao ocorre no caso da locacdo. No acordao analisado,
por exemplo, houve locacao de apenas parte doimovel.
A drea era utilizada por semoventes de proprietarios
diferentes.

Outro fator que merece ser analisado é o prazo
contratual. O artigo 13 do Decreto n. 59.566/66 exige
prazo minimo de trés anos para o contrato de arrenda-
mento. Ja a locacdo pode ser celebrada por prazo infe-
rior. Na decisao analisada, o contrato foi realizado pelo
prazo de um ano, elemento que também indicou nao
tratar-se in casu de arrendamento rural.

O direito de preempcao é restrito a hipdtese de
arrendamento rural, sendo dirigida exclusivamente ao
arrendatario. Nao abrange os imo6veis dados em parce-
ria rural nem os dados em subarrendamento, mesmo
que preceda o consentimento para subarrendar, por
parte do proprietario, visto que esta na lei que o ar-
rendatdrio terd preferéncia para adquirir o imével em
igualdade de condicoes. Caso a lei quisesse contemplar
com o mesmo direito o subarrendatario, teria feito ex-
pressa mencao, como ocorre com o artigo 30 da Lei n.
8.245/91.Nao o tendo feito, o direito de preferéncia nao
se estende sendo a situacdo indicada na lei (OPTIZ; OP-
TI1Z,2012, p. 466-469).

Assim, o entendimento pacifico do STJ* dire-
ciona-se no sentido de que o direito de preferéncia
previsto no Estatuto da Terra beneficia tao somente o
arrendatario, nao abrangendo outras modalidades de
contratos agrarios, por se tratar de norma restritiva que
limita o direito de propriedade.

No contrato de invernagem ou de pastagem o

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Uma Alternativa de Acesso a Terra: arrendamento rural pelos olhos do Poder Judiciério - pp. 353-378
POLI L. C.

373



374

proprietario ou arrendatario recebe gado para pas-
tar, mediante o pagamento por cabeca introduzida no
campo, sob a responsabilidade e cuidados do dono do
campo ou arrendatario deste. Nao ha posse do imovel,
como se vé, por parte do tomador de pastagem. Embora
seja um contrato agrario, ndo é de arrendamento, mas
pode ser de parceria. E um contrato agrario em que um
sujeito convenciona com outro o direito de fazer pastar
seu gado ou animais num imoével ou fundo rural de ou-
trem por um prazo de dias, meses ou anos mediante o
pagamento de um preco estipulado por animal. Neste
contrato ndo se cede a posse do imével; o fim principal
é fazer pastar os animais, onerosamente. O fato de al-
guns empregados do dono dos animais penetrarem no
campo, para vistorid-los, nao descaracteriza o contrato.

O arrendamento de pastagem ou invernagem
nao tem o amparo do Estatuto da Terra, porque nao ha
0 uso e posse da terra por parte do tomador de pasta-
gem. Regulam-se pelas regras da locacdo comum do
Direito Civil. Nao ha limite de prazo, nem fixacdo de
lapso temporal para a locagao. Ndo gera, como ocorre
no pastoreio, o direito a renovagao ou preferéncia, por-
que continua destinado a solver situacdes transitorias
(OPTIZ; OPTIZ, 2012, p. 466-469).

Nesse tipo de contrato nao havera a cessio da
posse da terra, pois se busca somente a utilizacao da
terra para os animais usarem o pasto por certo periodo,
para alimentacdo, mediante remuneracao. Esta aven-
¢a é por um curto prazo, pois normalmente os animais
estdo em transito e precisam de alimento, até chega-
rem ao seu fim. Coelho (2006, p. 92) afirma que nestes
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contratos utilizados na Regiao Sul a posse do imdvel
rural continuara com o cedente, pois 0s animais sao
entregues ao proprietario do imével, com o objetivo de
exploracao pecudria, para fins de engorda, recria, me-
diante pagamento em dinheiro e apresentam prazo que
varia de um periodo de trés meses a um ano.

Conclusiao

Os contratos agrarios constituem relacoes juridi-
cas de natureza privada nas quais, porém, verifica-se
uma forte gama de interesses publicos o que os colo-
cam em intima relacdo com as politicas governamen-
tais.

O Estatuto da Terra procurou aperfeicoar e in-
crementar a producao agro-pecudria e estabelecer um
regime mais equanime socialmente. Com efeito, o Esta-
tuto da Terra surge com o intuito de acalmar os anseios
dos trabalhadores rurais e de outros seguimentos da
sociedade civil que lutavam pelos interesses dos menos
privilegiados, buscando garantir-lhes a possibilidade
de participar do cultivo da terra.

Nesse sentido, fixa diretrizes para regulamentar
0s contratos agrarios como: maiores garantias de esta-
bilidade na terra em que trabalha; renovacao automa-
tica dos contratos; direito de preempcao; controle pelo
Poder Publico dos precos do arrendamento rural e da
porcentagem da partilha dos frutos na parceria; proi-
bicao da exploracao do homem como a fixacao de ser-
vigos gratuitos; direito a indenizacao das benfeitorias;
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controle do financiamento; arrendamento de terras
pubicas; proibicao de subarrendamento sem consenti-
mento expresso; facilidades de acesso ao crédito.

Representam os contratos agrarios, em especial
o arrendamento rural, uma alternativa de acesso a ter-
ra para os nao proprietdrios. A regulamentacao legal
destes contratos destinou-se incialmente a protecdo
do agricultor que trabalha diretamente na terra, do
proprio imoével rural e dos recursos naturais renova-
veis.

Percebe-se que o Superior Tribunal de Justica
niao mantém uma interpretacao uniforme de diversos
dispositivos legais. Por um lado, algumas decisoes mos-
tram-se entritamente legalistas e voltadas a garantir o
fiel cumprimento do Estatuto da Terra e do Decreto que
oregulamenta, por outro, algumas vozes no Poder Judi-
ciario se alcam a tentar imprimir uma roupagem mais
atual ao negdcios agrarios, conferindo-lhes uma inter-
pretacdo mais consentanea com os principios constitu-
cionais e com os desafios da sociedade contemporanea,
principalmente no que tange a preocupacio com as ge-
racoes futuras.

Notas

1 Lembrando que a Lei n. 11.443, de 2007 deu nova redacéo aos
artigos 95 e 96 do Estatuto da Terra que tratam dos contratos de
arrendamento rural e parceria.

Recurso Especial n. 1.306.668 - MS (2011/0239768-1).

O Decreto n. 59.566/66, que regulamenta os dois Diplomas
mencionados, de fato nao prevé a resilicao unilateral como

[OSIN\S)

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Uma Alternativa de Acesso a Terra: arrendamento rural pelos olhos do Poder Judiciério - pp. 353-378
POLIL. C.




causa de extin¢ao do arrendamento, que estao elencadas no ar-
tigo 20.

4 Em sequéncia, o artigo 12 do Estatuto da Terra determina que
“a propriedade privada da terra cabe intrinsecamente uma
funcdo social e seu uso é condicionado ao bem-estar coletivo”,
sendo expresso em advertir, no artigo 13, que “o Poder Publico
promovera a gradativa extincao das formas de ocupacao e de
exploracao da terra que contrariem sua funcédo social”.

5 A Quarta Turma do STJ. Recurso Especial n. 1175438 - PR
(2010/0007502-0).

6 Recurso Especial n. 164.442/MG, relator ministro Luis Fe-
lipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 21.082008, DJE
01.09.2008.

7 Nesse sentido, Recurso Especial n. 1148153/MT, relator minis-
tro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
20.03.2012, DJE 12.04.2012 e Recurso Especial n. 263.774/MG,
relator ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta Turma, julga-
do em 15.08.2006, DJ 05.02.2007, p. 237 e Recurso Especial n.
904.810/PR, relator ministro Humberto Gomes de Barros, Ter-
ceira Turma, julgado em 15.02.2007, DJ 19.03.2007, p. 352.

8 Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1062314/RS -
2008/0120133-6.

9 Recurso Especial n. 231.177/RS, relator ministro Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, julgado em 26.08.2008; Recurso Es-
pecial n. 566.520/RS, relator ministro Aldir Passarinho Junior,
Quarta Turma, julgado em 11.05.2004. Recurso Extraordinario
n.107508/MG, relator ministro Octavio Gallotti, Primeira Tur-
ma, julgado em 30.06.1986.

10 Recurso Especial n. 806.094/SP, relator ministro Humberto
Gomes de Barros, Terceira Turma, julgado em 16.11.2006, DJ
1812.2006, p. 386 ¢ Recurso Especial n.11101/PR, relator minis-
tro Eduardo Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 08.06.1992, DJ
29.06.1992, p.10315.

11 Para o desate da questao aqui colocada, faz-se necessario uma
analise minuciosa dos artigos 95, incisos Il e XI, e 96, inciso I
do Estatuto da Terra e 13, inciso II, alinea “a” do Decreto n.
59.566/66.

12 Recurso Especial n.1.339.432 - MS (2012 /0173718-7).

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Uma Alternativa de Acesso a Terra: arrendamento rural pelos olhos do Poder Judiciério - pp. 353-378
POLI L. C.

377



378

13 Recurso Especial n. 264.805/MG, relator ministro Cesar Asfor
Rocha, Quarta Turma, julgado em 21.03.2002, DJ 17.06.2002,
p. 267. Recurso Especial n. 97.405/RS, relator ministro Ruy
Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 15101996, D]
18.11.1996, p. 44901. Recurso Especial n. 37867/RS, relator mi-
nistro Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em 31.05.1994,
DJ 05.09.1994, p. 23108.
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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo expor a
estrutura do Sistema Nacional do Meio Ambiente ins-
tituido pela lei federal n°® 6.939/81, com destaque para
0 6rgao local. Objetiva também analisar os fundamen-
to juridicos e faticos que acompanharam a formacao
deste sistema até sua atual configuracao, totalmente
compativel com os ditames constitucionais. As com-
peténcias constitucionais e o federalismo sao tratados
sob o prisma das atribuicdes municipais. Através de
uma pesquisa documental baseada na Constituicao
Federal de 1988 e na legislacao infraconstitucional, es-
pecialmente a supra citada lei federal n® 6.939/81, os
principais conceitos e definicées aplicaveis ao tema fo-
ram explorados. Todavia, além da fundamentacéo ted-
rica, a pesquisa também utilizou dados fornecidos pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e
da Confederacao Nacional dos Municipios (CNM) para
analisar como a estrutura local do SISNAMA se efetiva
oficialmente. As informacoes disponiveis, apesar de
insuficientes, evidenciam que a estrutura municipal
para a gestdo ambiental ainda nao atende a solidez ne-
cessaria para a implementacao do direito ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado de maneira demo-
cratica e participativa. Concluiu-se que a instalacdo e o
funcionamento dos conselhos municipais do meio am-
biente, embora nao sejam obrigatorios por forca de lei a
todos os municipios brasileiros, salvo regras especiais,
fazem parte de uma estrutura local de gestao ambien-
tal que seria ideal no ambito de uma administracéo pu-
blica transparente e participativa, condizente com um
Estado Democratico de Direito.
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Palavras-chave

Federalismo; Politica ambiental; Sistema Nacio-
nal do Meio Ambiente; Municipio; Orgao local.

Abstract

The present work aims to present the National
Environmental System structure implanted by Federal
Law No. 6939/81, focusing the local agency. It also
intends to examine the legal and factual fundaments
that accompanied the formation of this system until
its current configuration, completely compatible
with the constitutional principles. The constitutional
competences and federalism are discussed through the
prism of municipal duties. Based on a documentary
research founded on the Federal Constitution of 1988
and the infra-constitutional legislation, especially the
aforementioned Federal Law No. 6939/81, the main
concepts and definitions that are applicable to the
subject were explored. However, besides the theoretical
foundation, the research also used data provided by
the Brazilian Institute of Geography and Statistics
(IBGE) and the Brazilian National Confederation of
Municipalities (NCM) to analyze how SISNAMA local
structure officially works. The available information,
although insufficient, shows that the municipal
environmental management structure does not meet
the necessary stability for the implementation of
the right to an ecologically balanced environment
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in a democratic and participative way yet. It was
concluded that the installation and operation of
the municipal environmental councils, though not
required by law, but special rules, are part of a local
environmental management structure that would be
ideal in the sphere of a clear and participative public
administration, congruous with a Democratic State.

Keywords

Federalism; Environmental politics; National
Environmental System; Municipality; Local agency.

Sumario

Introducao. 1. As competéncias constitucionais
em matéria ambiental e o federalismo brasileiro. 2. A
estrutura do Sistema Nacional do Meio Ambiente (SIS-
NAMA) e os municipios. 3. Os 6rgaos e entidades locais
do SISNAMA. Conclusdo. Notas. Referéncias.

Introducio

Mesmo antes da descentralizacao de poder pro-
movida pela Constituicdo Federal de 1988, na area am-
biental, ja havia previsdo para uma atuacdo sistémica
compartilhada em trés niveis: federal, estadual e mu-
nicipal.

Tal arquitetura foi desenhada pela lei da Politica
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Nacional do Meio Ambiente, lei n. 6.938,/1981, nomean-
do tal arranjo de Sistema Nacional do Meio Ambiente.

Num novo contexto, os municipios ganharam
mais atribuicoes a autonomia, tendo que estar aptos a
atender as demandas sociais em diversas dreas, espe-
cialmente aquelas prestacionais, ou seja, que envolvem
direitos sociais. Ademais, também coube aos munici-
pios a execucao coordenada de uma politica ambiental
para garantir o também fundamental direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Combinado a este novo cendrio, cabe salientar
que, a nova republica democratica exige a execucao de
todas estas politica publicas de forma participativa,
eficiente e transparente. Portanto, a sociedade civil ga-
nhou espaco institucionalizado na gestao publica, por
meio de conselhos, comités, audiéncias publicas dentre
outros instrumentos participativos.

Porém, ha outro ingrediente que deve ser ob-
servado, que ¢é a real capacidade do ente municipal de
cumprir a politica ambiental com tamanha complexi-
dade.

A partir destes elementos, o objetivo do traba-
lho é levantar as atribuicoes do ente municipal na area
ambiental abordando suas competéncias e atribuicoes
frente a Constituicdo Federal de 1988 e o Sistema Na-
cional de Meio Ambiente.

Os problemas de pesquisa levantados sdo: O fe-
deralismo constitucional veio acompanhado de todos
os elementos para que o municipio possa exercer com
autonomia suas novas atribuicoes? E: A estrutural ins-
titucional dos municipios é capaz de executar uma po-
litica ambiental democratica e eficiente?
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Para respondermos a estes problemas, além de
uma pesquisa bibliografica e documental, também nos
baseamos em dados primarios fornecidos pelas publi-
cacoes do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisti-
ca (IBGE) e da Confederacao Nacional dos Municipios
(CNM), bem como em pesquisas empiricas publicada
pelo Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA).

Tal abordagem justifica-se pela urgéncia da
problematica ambiental em ambito mundial. Nao ha
vastidao nas publicacdes que envolvem os municipios
brasileiros, e quando passamos para a tematica am-
biental, percebemos que mais pesquisas podem gerar
mais visibilidade e busca de solucoes.

Apos as conclusoes, seguem as referéncias.

1. As competéncias constitucionais
em matériaambiental e ofederalismo brasileiro

A partir da promulgacdo da Constituicao Fede-
ral de 1988, esta passou a ser o ponto culminante de re-
feréncia dos direitos e garantias individuais e coletivos,
dos direitos sociais e dos direitos difusos. E, nao é no-
vidade que o capitulo do Meio Ambiente (capitulo VI,
do Titulo VIII “Da Ordem Social”) que abriga o art. 225
é o sol ao redor do qual orbitam os demais corpos do
sistema juridico ambiental e de outros sistemas, dada a
transversalidade da matéria ambiental. Sem embargo,
é prudente consignar que, as previsdes constitucionais
que fundamentam a protecdo do meio ambiente e o
proprio Direito Ambiental estdo localizadas também
em outros titulos da carta magna.
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Os entes federados, Unido, estados, Distrito Fe-
deral e municipios, passaram a ser sujeitos de um novo
arranjo pautado pela descentralizacdo do poder (des-
centralizacdo administrativa, fiscal e politica) que sera
abordara em seguida. Em suma, o poder centralizado
nas maos do ente federal foi repartido com os demais
entes autdnomos, formando um federalismo em trés
niveis.

As competéncias foram desenhadas pela Cons-
tituicao Federal de 1988, que reservou enumeradamen-
te os poderes-deveres da Unido, mas também trouxe
atribuicoes aos demais entes. Estipulou-se competén-
cias administrativas e legislativas sobre todos os temas
entdo considerados relevantes pelo constituinte, den-
tre os quais estdo os temas afetos ao meio ambiente.
Portanto, temos todas as competéncias constitucionais
reguladas conjuntamente, nao somente a ambiental.

Assim,a expressdocompeténciaambiental é tida
como o conjunto das atribuicoes (poder-dever) consti-
tucionalmente conferidas a determinado nivel de go-
verno para externalizar (por meio de a¢des ou normas)
suas decisoes no cumprimento do dever de defender e
preservar o meio ambiente para as presentes e futuras
geracoes (FERREIRA, 2012, p. 234).

Tratando das competéncias constitucionais em
matéria ambiental de forma sucinta, todos os entes da
federacdo possuem competéncias legislativa e admi-
nistrativa.

Para legislar, a competéncia ambiental é con-
corrente entre a Unido (elaborando as normas gerais)
e estados, Distrito Federal e municipios legislando de
forma suplementar (artigo 24, VI, VIl e VIII ¢/c artigo
30, 1D.
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Como maior foco de nosso interesse para este
trabalho, a competéncia administrativa (ou material
ou executiva), que se traduz num agir, numa execu-
cao de tarefa, é dividida. Chamada de competéncia co-
mum, repartida pela Unido, estados, Distrito Federal e
municipios sem hierarquia, prevista no artigo 23, III,
IV, VI, VIl e X1.

Por se relacionarem com a protecao do meio am-
biente, também podemos citar algumas competéncias
administrativas que sdo exclusivas da Unido (artigo 21,
IX, XVIII, XIX, XX e XXIII), dos estados (artigo 25, §§ 1°,
2°e 3°) e municipios (artigo 30, VIII e IX).

Porém, é nitida a escolha constitucional de man-
ter como comum as competéncias de atuar na area am-
biental, obrigando igualmente todos os niveis da fede-
racéo.

Mas, a dificuldade passa a ser a identificacdo do
limite de atuacao de cada ente. O critério para a solucao
de possiveis conflitos de competéncia é o da predomi-
nancia do interesse, sendo da Unido o interesse nacio-
nal, o dos estados o interesse regional e do municipio o
interesse local.

Porém, o supra citado critério ndo foi suficiente.
Em razdo de conflitos positivos e negativos de com-
peténcia material ambiental, se fez tutil a edicao da lei
complementar n°. 140/2011, normatizando uma vez
mais o ideal de garantir o desenvolvimento sustenta-
vel, “harmonizando e integrando todas as politicas go-
vernamentais” (artigo 6° caput, in fine).

Citada norma percorre o caminho ja direciona-
do constitucionalmente de manter o municipio como
ator de acoes administrativas que deve executar e fazer
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cumprir as politicas nacional e estadual de meio am-
biente e demais politicas relacionadas a protecao am-
biental; formular, executar e fazer cumprir a politica
municipal de meio ambiente; promover, no municipio,
a integracao de programas e acdes de 6rgaos e entida-
des da administracao publica federal, estadual e mu-
nicipal, relacionados a protecao e a gestao ambiental
(artigo 9% 1, Ill e VI).

Apenas na auséncia de ambiental capacitado
ou conselho de meio ambiente no municipio, o estado
deve desempenhar as acdes administrativas munici-
pais. E, na auséncia de 6rgaos municipais e estaduais, a
Uniao deve suprir tal lacuna (artigo 15, 1, I e IID).

Nesta federacao de trés niveis, pautada pela des-
centralizacdo, podemos dizer que sobre o municipio
recaem atribuicoes cujos principios sdo citados pelo
Ministério do Maio Ambiente (MMA):

Subsidiariedade: tudo o que puder ser realiza-
do pelo nivel local, com competéncia e econo-
mia, ndo deve ser atribuido ao nivel estadual e
federal. Isso permite encontrar solucoes para os
problemas o mais préximo possivel de onde sio
gerados.

Autonomia: a liberdade e o discernimento indi-
vidual ou local sao valorizados, garantindo-se,
dessa maneira, o minimo de dependéncia para a
realizacdo de acoes de interesse local.
Responsabilidadecompartilhada: a missao de
zelar pelos bens comuns cabe a todos e a cada
um, de acordo com as suas competéncias e atri-
buicoes.
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Cooperacido ou solidariedade: independentemen-
te da politica partidaria, a cooperacdo entre os
distintos niveis de governo é estimulada, pois isso
otimiza custos e agiliza processos. (2006, p. 38).

O federalismo fiscal contempla a ferramenta de
reparticao de receitas, de modo que, além dos tributos
de sua competéncia, os municipios também recebem
parte das receitas arrecadadas por outros entes.

Embora os municipios e estados-membros sejam
receptores de parcelas proporcionais dos produtos da
arrecadacao tributaria da Uniao, de acordo com regras
de distribuicao fixadas pela Constituicdo e normas in-
fraconstitucionais, a Unido concentra uma arrecada-
¢do muito superior aos demais entes politicos.

Basta verificarmos os ntimeros da carga tribu-
taria brasileira compilados pelo Instituto Brasileiro de
Planejamento e Tributacdo (IBPT), vejamos que, dos
1.955.804 milhoes de reais arrecadados em tributos no
Brasil em 2014, a Unido concentrou 66,10% deste total.

Tabela 3: Dados da evolucao da carga tributaria brasileira 2014

Ambito Valor (milhdes de reais) Percentual sobre o todo arrecadado
Federal 1.292.686 milhdes 66,10%
Estadual 557.720 milhdes 28,51%
Municipal 105.398 milhdes 5,39%

Fonte: IBPT. Disponivel em: <http://www.ibpt.com.br/img/uploads/novelty/
estudo/2142/05EvolucaoDaCargaTributariaBrasileira.pdf>. Acesso em 10. ago.
2015. (IBPT, 2015, p. 3)

Ademais, este mecanismo que mantém a Unido
como centro das receitas tributarias mais expressivas
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a serem partilhadas, é criticado por Machado (2010, p.
35), pois mantém os estados e municipios numa posi-
cao de dependéncia do governo federal.

Em uma analise dos gastos publicos, Mendes

ressalta que demandas socioecondmicas heterogéneas
e desiguais no territério sao um desafio para a busca da
eficiéncia na acao publica, pois:

a propria CF/1988 sedimenta uma diretriz nor-
mativa que procura universalizar e homogenei-
zar os atributos dos entes federativos e das po-
liticas publicas na provisao dos bens e servicos
publicos, independentemente das diferentes
escalas ou dos niveis de atuacdo federativa, bem
como da heterogeneidade e desigualdade terri-
torial e social vigentes no pais. (2015, p. 7)

O mesmo autor ressalta que federalismo brasi-

leiro é e sera ponto de discussao que envolve contradi-

coes:

Desde o inicio do século XIX, no debate politi-
co no Brasil entre monarquia constitucional e
federalismo, o federalismo brasileiro traz sub-
jacente a escolha de um modelo capaz de um
equilibrio dificil entre centralizacdo (unidade
territorial) e descentralizacdo (autonomia pro-
vincial) ou de uma compatibilizacao entre uni-
dade (nacional) e diversidade (regional). (MEN-
DES, 2015, p. 13-14)

Temos que considerar também que, a autonomia

municipal aliada as competéncias municipais con-
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templadas pela Constituicao, coloca nos bracos dos
municipios a prestacdo de servicos a uma populacao
cada vez mais urbana e demandante de investimentos
publicos. Neste cenario, os direitos sociais, de carater
prestacional, acabam por ser mais reclamadores de re-
cursos publicos:

Com os recursos federais chegando em menor
quantidade e com menos regularidade, os esta-
dos e municipios, principalmente esses ultimos,
foram forcados a desviar recursos para areas
mais sensiveis ao cidadao, como saude e educa-
¢ao, 0 que nao elimina a necessidade de um pro-
cesso mais organizado de transferéncia de res-
ponsabilidades aos governos estaduais e locais.
(TEIXEIRA, 2005, p. 8)

Nao poderiamos abordar tal assunto sem trazer-
mos as palavras de Meirelles:

Examinando-se a atividade municipal no seu
triplice aspecto politico, financeiro e social, de-
para-se-nos um vasto campo de acao, onde avul-
tam assuntos de interesse local do Municipio, a
comecar pela elaboracao de sua Lei Organica e
escolha de seus governantes (prefeito e verea-
dores), e a se desenvolver na busca de seus go-
vernantes (prefeito e vereadores), na defesa do
conforto e da estética da cidade (urbanismo),
na educacao e recreacdo dos municipes (acéo
social), na defesa da saude, da moral e do bem
-estar publico (poder de policia) e na regula-
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mentacdo estatutaria de seus servidores (2008,
p.137-138).

Estas consideracoes levantam um ponto de agu-
da problematizacao, que é a real capacidade dos mu-
nicipios de carregar o fardo a ele entregue como ente
federado. Continuaremos a tocar em tal ponto no de-
correr do trabalho, inclusive, explorando os indicado-
res da estrutura municipal publicado pelo IBGE.

Nao se esgotam na Constituicao Federal de 1988
as atribuicdes ambientais municipais. Antes mesmo da
promulgacao da Carta Magna, de modo pioneiro, a le-
gislacao ambiental ja dava o contorno de uma politica
ambiental descentralizada, como serd exposto na secao
que segue.

2. A estrutura do Sistema Nacional
doMeio Ambiente (SISNAMA) e os municipios

Evidenciando nossa tendéncia ao positivismo
juridico, refletida na identificagao plena do direito com
a lei?, a discutida autonomia do Direito Ambiental é de-
fendida a partir de outro marco na legislacdo ambien-
tal brasileira, qual seja, a lei n. 6.938/1981, denomina-
da Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA). Cujo
advento foi conhecidamente influenciado pela Confe-
réncia da Organizagao das Nacoes Unidas (ONU) sobre
Meio Ambiente Humano realizada em Estocolmo, Sué-
cia,noano de 1972.

Justamente no texto da lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente ¢ que foi formalizado um sistema
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de cooperacio, descentralizacao e articulacao para ges-
tao ambiental publica no pais, denominado Sistema
Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA). Com regras
contidas no artigo 6°, podemos resumir os 6rgaos e en-
tidades da administracdo publica e integrantes do SIS-
NAMA no seguinte quadro, que considera também o
texto do decreto regulamentador da lei n. 6.938/1981:

Tabela 1 - Integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente

Ambito Orgio ou entidade Atribuigao

orgdo superior: Conselho de Governo com a fun¢do de assessorar o
Presidente da Republica

orgdo consultivo e | Conselho Nacional do Meio | com a finalidade de assessorar,
deliberativo Ambiente (CONAMA) estudar e propor diretrizes de
politicas governamentais e deliberar
sobre normas e padrdes

orgdo central: Ministério do Meio Ambiente | Com a finalidade de planejar,
(MMA) (a lei ainda cita a extinta | coordenar, supervisionar e
Secretaria do Meio Ambiente da | controlar, como orgdo federal, a
Secretaria da Republica) politica nacional e as diretrizes
governamentais

orgdos executores: | Instituto Brasileiro do Meio | executar e fazer executar a politica e
Ambiente e dos Recursos | as diretrizes governamentais
Naturais Renovaveis (IBAMA)
e Instituto Chico Mendes de
Conservagao da Biodiversidade
(ICMBio)

orgdos seccionais: | orgdos ou entidades estaduais (e | responsaveis pela execugdo de
do Distrito Federal por analogia)® | programas e projetos e pelo controle
e fiscalizagdo de atividades capazes
de provocar a degradacdo ambiental

orgaos locais: orgdos ou entidades municipais | responsaveis pelo controle e
fiscalizagdo de atividades capazes
de provocar a degradagdo ambiental

Fonte: baseado no texto da lei n. 6.938,/198]1.
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Interessante percebermos que tal formatacao
ndo se justifica pela simples reparticdo de obrigacoes
entre os 6rgaos citados, muito além disto, a teoria dos
sistemas vivos inspirou a arquitetura do SISNAMA:

A idéia que deu origem ao SISNAMA baseia-se
em um principio da Ecologia: a teoria dos sis-
temas vivos. Segundo essa teoria, sistema é um
todo composto de partes que dependem umas
das outras e que, atuando juntas, servem para
cumprir determinada funcao. A natureza possui
milhares de exemplos de sistemas. Cada indivi-
duo, animal, planta, microorganismo é um todo
integrado, um sistema vivo. Da mesma forma,
as sociedades humanas e o meio ambiente cons-
truido reproduzem esse modelo: a familia, a co-
munidade, as cidades,a malha viaria, as redes de
telefonia e de distribuicdo de alimentos consti-
tuem exemplos de sistemas. (MMA, 2006, p. 35).

Ao observarmos o supra citado artigo. 6°da lei n.
6.038/1981 com seus incisos e paragrafos, visualizamos
o posicionamento do ente municipal no SISNAMA,
bem como a atribuicao de uma competéncia legislati-
va e, consequentemente, administrativa para fiscalizar
e fazer cumprir suas normas, para elaborar normas su-
pletivas e complementares e padroes relacionados com
o meio ambiente, observadas as normas e os padroes
federais e estaduais, conforme orientacoes oriundas
dos §§ 1°e 2° do mesmo artigo.

Sobre este ponto, cabe ressaltarmos que foi signi-
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ficativa tal mencao aos municipios, considerando que,
na data da lei (1981) ainda nao estaivamos sob a égide da
atual carta constitucional que busca a igualdade entre
osentes da federacdo, especialmente na area ambiental
em que, outrora, as atribuicoes estavam centralizadas
no ambito federal.

Naquele momento histérico, em que o Brasil
recém criara a Secretaria Especial do Meio Ambiente
(SEMA) sob a gestao do primeiro secretario Paulo No-
gueira Neto, a proposta de um sistema de gestao am-
biental que contemplava os ambitos federal, estadual
e municipal foi inovadora e, a0 mesmo tampo, fora da
realidade brasileira. Pois, a uniao concentrava em suas
maos o poder, um retrato disto é que chegou deter 70%
da receita publica disponivel em 1983 (TEIXEIRA,
2005, p.3-4).

Vejamos informacodes do proprio Ministério do
Meio Ambiente, sucessor da SEMA, a respeito:

Apesar de ter sido concebido como um sistema,
o SISNAMA comecou a se estruturar ainda du-
rante os governos militares em um ambiente
institucional fortemente marcado pela centra-
lizacao. Havia, naquele momento, grandes di-
ficuldades para se delegar poderes aos estados
e municipios. A primeira fase da implementa-
cao do sistema (décadas de 1980 e 1990) carac-
terizou-se pela criacao dos 6rgaos ambientais,
principalmente nos ambitos federal e estadual.
Até recentemente, porém, o que se observava na
pratica era o surgimento de 6rgdos ambientais
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sem vinculos entre si, desarticulados e forte-
mente marcados pela competicao, especialmen-
te no estabelecimento de competéncias para o
licenciamento e a fiscalizacéo. (2006, p. 37).

Porém, o panorama das décadas de 1980 e 1990
sofreu alteracoes quanto a estrutura dos municipios,
em geral, para melhor. Um indicador atual desta me-
lhora é o aumento de 31,7% dos ingressantes como ser-
vidores publicos nas administracoes direta e indireta
no periodo de 2005-2012. E o que aponta o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) ao divulgar
o Perfil dos municipios brasileiros:

Nas ultimas décadas, o Pais vem se reformula-
do democraticamente através de uma série de
redistribuicoes de poderes e redefinicoes de atri-
buicoes entre as diversas instancias da Federa-
cao brasileira, nas quais ficaram evidenciadas a
fragmentacao territorial pela criacao de novos
municipios, constituindo-se como novas admi-
nistracoes publicas detentoras de direitos, de-
veres e autonomia politico-administrativa, bem
como pelo processo abrangente e progressivo de
descentralizacdo efetivado pela transferéncia
de diversas atribuicoes da Unido e dos Estados
para o conjunto das 5 565 administracoes muni-
cipais. Cita-se, como exemplo, entre outros pro-
gramas e acoes, o Sistema Unico de Satide - SUS
que junto aos diversos Conselhos Municipais
vem atuando na drea de assisténcia social, e que
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sao administrados pelos municipios pelo repas-
se de recursos oriundos das esferas de governos
federal e estadual. (IBGE, 2013, p. 19).

Sustentando o rearranjo das esferas de poder
no Brasil, as disposicoes constitucionais de 1988 so-
bre meio ambiente vieram somar com a recepcionada
lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, inclusive,
quanto as distribuicdes de competéncias materiais e le-
gislativas citadas na secdo anterior.

Claro esta, portanto, que as atribuicoes munici-
pais no SISNAMA, como um poder-dever de agir, estao
colocadas de modo expresso. Nao ha como ignorar de
forma legitima as obrigacoes colocadas, ja que se con-
solida o principio da irrenunciabilidade de poderes e
competéncias administrativas.

Diante desta incumbéncia, ao municipio cabe
executar uma gestao ambiental municipal, a qual o Mi-
nistério do Meio Ambiente assim define:

Trata-se de um conjunto de politicas, programas
e praticas que levam em conta a satide e a segu-
ranca das pessoas e a protecao domeio ambiente.
A gestao é realizada por meio da eliminacao ou
da minimizacao de impactos e danos ambien-
tais decorrentes do planejamento, implantacao,
operacdo, ampliacdo, realocacdo ou desativacao
de empreendimentos e atividades, incluindo-se
todas as fases do ciclo de vida de um produto.
(2006, p. 63).
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Passaremos, a seguir, a tratar dos orgaos e enti-
dades municipais que executario tal mister no ambito
do SISNAMA.

3.0s orgaos e entidades locais do SISNAMA

O segmento local no SISNAMA ¢ composto pe-
los 6rgaos e entidades de natureza municipal com
atuacdo na gestao do meio ambiente, consubstancian-
do um préprio sistema municipal de meio ambiente.
Basicamente, o modelo federal da “pasta” ambiental é
seguido pelos estados e municipios, composto por um
6rgao ambiental (ministério, secretaria, departamento
ou fundacio), o conselho de meio ambiente e o fundo
de meio ambiente.

Por uma conhecida dificuldade de aparelha-
mento da administracao municipal, este sistema muni-
cipal formado por secretaria, conselho e fundo de meio
ambiente nao é realidade amplamente encontrada em
nosso pais. Ao contrario, a precariedade é retratada por
AMADO:

Os orgaos locais terao natureza municipal,
responsaveis pelo controle a fiscalizacdo de
atividades capazes de provocar a degradacao
ambiental, ndo sendo comum a sua criacdo na
maioria dos municipios brasileiros, mormente
os mais pobres e menos populosos, ante a preca-
ria estrutura administrativa que assola grande
parte dos entes locais neste pais. (2014, p. 114).
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Ao falarmos em 6rgaos municipais de meio am-
biente (OMMA), utilizamos um nome genérico que
pode ser representado por algumas figuras que com-
poem a administracdo. No Direito Administrativo en-
tende-se por 6rgao aquela unidade integrante da ad-
ministracdo publica direta, que podem ter o modelo de
secretaria, departamento, setor etc., também chamada
de administracdo publica centralizada (MELLO, 2009,
p.139-141e150)

Mas também podemos falar das entidades, que
sdo pessoas juridicas (com personalidade juridica pro-
pria, art. 1°, § 2°, da lei n". 9.784/1999) criadas por lei
para a prestacdo de servicos ptublicos por meio de po-
deres que lhes sdo outorgados,amplamente conhecidas
como administracao publica indireta ou descentrali-
zada, que podem ter o formato de autarquia, empresa
publica, sociedades de economia mista e fundacoes pu-
blicas (MELLO, 2009, p. 152-153).

A representacdo local no SISNAMA acontecera
por meio de drgaos ou entidades, a critério da adminis-
tracdo. Ao falarmos desta triade do sistema municipal
de meio ambiente: OMMA, conselho e fundo, citamos
uma estrutura ideal para atender, simultaneamente, as
necessidades atuais de gestao ambiental descentraliza-
da, democratizada, transparente e com recursos pro-
prios para se concretizar.

Defende-se neste trabalho, que os OMMA sejam
exclusivos, ou seja, secretarias, departamentos ou au-
tarquias proprios para executar a politica municipal
ambiental, estruturada com profissionais capacitados,
inclusive aptos a realizar o licenciamento ambiental,
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e fiscais ambientais. Além de recursos humanos, tam-
bém ha estrutura fisica de prédio, veiculos, equipa-
mentos para complementar o aparato ideal.

Por sua vez, os conselhos gestores, devem ser
paritarios (entre poder ptblico e sociedade civil), con-
sultivos, deliberativos, normativos, fiscalizadores e re-
novados periodicamente. Também ¢é salutar que o con-
selho possua uma secretaria e estrutura fisica préprias.

Embora pareca 6bvio, mas é primordial que os
conselhos sejam ativos, com reunioes periddicas e que
as acoes municipais relevantes (normas, programas,
acoes, licencas ambientais etc.) sejam previamente de-
liberadas. Podemos citar as licoes do IBGE sobre os con-
selhos:

Conselhos sdo instancias colegiadas, compostas
por representantes de organizagoes publicas ci-
vis, de interesse publico e privado, que podem
exercer diversas funcoes, tais como: debate de
problemas publicos, proposicao de solugoes, to-
mada de decisao, assessoria e acompanhamen-
to de processos decisérios e de acoes governa-
mentais. Os conselhos municipais de politicas
publicas tém sido instituidos ao longo das duas
ultimas décadas em todo o Pais, ensejando novas
formas de gestao publica em varias areas como
asda saude, educacido, habitacio e meio ambien-
te. Dotados de missao deliberativa ou consulti-
va, os Conselhos Municipais de Meio Ambiente
- CMMAs promovem novas relagoes entre esta-
do e sociedade para o tratamento das questoes
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ambientais, ampliando e complementando as
alternativas classicas de participacdo da so-
ciedade via partidos politicos e representantes
eleitos. Desse modo, estabelecem uma instancia
de articulacdo e negociacao entre interesses di-
versos de setores organizados e proporcionam
oportunidade para a troca de informacoes, além
de favorecerem a coordenacdo entre diferentes
setores da administracao, tanto de 6rgaos locais
envolvidos com as questdes ambientais quanto
entre 6rgaos de diferentes instancias de admi-
nistracdo. Os Conselhos deliberativos podem
ser instrumento de descentralizacdo adminis-
trativa. (2005, p. 30)

Completando a triade, os fundos municipais de
meio ambiente devem ser geridos por um colegiado,
com a participacdo do conselho acima citado e que re-
ceba recursos capazes de impactar positivamente na
gestao ambiental local.

Mas devemos apontar também um pressuposto
para o funcionamento de cada engrenagem do sistema,
que é aformacao de um arcabougo normativo local que
se apliquem ao meio ambiente e dé suporte e operacio-
nalidade a cada parte (6rgaos, conselho e fundo).

Sintetizando bem a proposta, o Ministério do
Meio Ambiente ensina:

E importante promover articulagoes institucio-
nais com a Lei Organica Municipal, a Agenda
21, o Estatuto das Cidades os Comités de Bacia
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Hidrografica. Para que a gestao ambiental seja
efetiva, é preciso que nao haja contradicoes in-
ternas entre as diversas normas e principios que
regem as decisoes do municipio.

Aconselha-se que, juntamente com o o6rgio
municipal de meio ambiente, o0 municipio crie
também o seu Conselho Municipal de Meio Am-
biente, como instrumento de controle social, e
tenha um fundo de meio ambiente, para captar
os recursos destinado a conservacao e a preser-
vacao ambiental. (2006, p.51)

Nao obstante se mostre bastante logica a exis-
téncia de um sistema municipal ambiental nos molde
supra delineados, esta nao é arealidade brasileira. Mes-
mo com poucas fontes de pesquisa sobre os sistemas
municipais, esta lacuna de informacoes passou a ser
suprida pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatis-
tica (IBGE) que, desde 2002, se dedica a elaboracdo de
indicadores de desenvolvimento sustentavel no pats.

Independentemente do formato, os resultados
do Suplemento de Meio Ambiente elaborado pelo
IBGE com base em coleta de dados de ambito nacio-
nal, contabiliza que os érgaos municipais de meio am-
biente (OMMAs) em 2002, apenas 6% dos municipios
detinham secretarias encarregadas exclusivamente de
meio ambiente, porém subia para 26% os municipios
em que o tema ambiental estava a cargo em secretarias
conjuntas com outras areas. Naquele momento a Re-
gido Sul era a possuidora do maior percentual de mu-
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nicipios com OMMAs (secretaria, departamento, asses-
soria, setor ou érgédo similar) (IBGE, 2005, p. 22).

Diante deste quadro de 2001, a deficiéncia da
administracao local de implementar os 6rgaos e enti-
dades municipais de meio ambiente era constatada ao
separarmos 0s municipios por nimero de habitantes,
daqueles com até 5 mil habitantes (pequenos), 49%
nido dispunham de qualquer estrutura responsavel pe-
las questoes ambientais, dos que possuem algum 6rgao
ou entidade, somente 2% detinham uma secretaria ex-
clusiva de meio ambiente (IBGE, 2005, p. 23).

Por outro lado, dentre os municipios com uma
populacao maior, e que recebem mais recursos pela re-
particao constitucional, todos aqueles com mais de 500
mil habitantes tem 6rgao de meio ambiente. Em estru-
turas variadas, pois, “45% possuem secretarias exclu-
sivas, 24% tém secretaria conjunta e os 31% restantes
possuem o6rgao subordinado a uma secretaria de outro
setor” (IBGE, 2005, p. 23).

Felizmente, uma melhora no quadro geral foi de-
tectada pelo novo perfil dos municipios realizado em
2012 pelo IBGE. Na década estudada (2002-2012) hou-
ve um aumento generalizado dos OMMAs, de 67,8%
para 88,5% dos municipios com algum 6rgao (2013, p.
169).

A crescente também é vista nos pequenos (até
5 mil habitantes) que somam em 2012 81,8% com al-
guma estrutura. Por sua vez, a boa estrutura é notada
nos 288 municipios com mais de 100 mil habitantes, os
quais 100% dispoe OMMAs (2013, p. 169).

Quanto aos conselhos municipais de meio am-
biente (CMMA), 0 IBGE constatou que 63,7% dos muni-

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Municipio: as atribui¢oes constitucional e legal frente a realidade
na execucdo da Politica Ambiental - pp. 379-410
SILVA D. R. da/ ROMEIRO P.




cipios em 2012 dispunham de CMMA, porém, apenas
3,3% os detinham até 1987, e acrescenta:

Mesmo apods a promulgacao da C Constituicao
Federal de 1988 o crescimento desses foruns
ocorreu de maneira timida; o incremento mais
signifcativo se da a partir de 1997. E, no entanto,
ainda baixa a presenca de CMMA entre os mu-
nicipios brasileiros, se levarmos em conta que
conselhos municipais como os de Assisténcia
Social, Saude, Direitos da Crianca e do A doles-
cente, obrigatérios segundo as leis federais, es-
tao presentes em quase todos os municipios do
Pais. (2013, p. 170-171).

O crescimento generalizado é perceptivel pelos
dados da tabela abaixo:

Tabela 2: Percentual de municipios com Conselho de Meio Am-
biente, por Grandes Regioes - 1999/3012

Percentual de municipios com Conselho de Meio Ambiente (%)

Ano Grandes Regi6es
Brasil
Norte ‘ Nordeste Sudeste Sul Centro-Oeste
1999 214 114 9,0 325 29,1 19,1
2001 29,0 18,5 14,3 393 396 32,4
2002 34,1 21,6 19,7 435 442 417
2004 36,7 26,3 20,3 46,8 49,6 40,6
2008 47,6 38,5 29,9 58,7 61,1 50,6
2009 56,3 41,7 36,8 71,0 67,2 59,7
2012 63,7 60,6 40,5 79,1 75,5 704

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacéo de Populacdo e Indicadores
Sociais, Pesquisa de Informacoes Bésicas Municipais 1999-2012. Disponivel em:
<ttp://ftpibge.gov.br/Perfil Municipios/2012/munic2012.pdf>. Acesso em 10
ago. 2015. (IBGE, 2013, p. 171)
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Outro desafio enfrentado é a inatividade dos
conselhos. Em 2012, 75,6% dos municipios com con-
selho declararam que realizaram reunido no periodo
contemplado na pesquisa (IBGE, 2013,174). Ou seja, en-
contramos conselhos inativos, os quais existem apenas
“pro forma”, com possiveis causas:

como a constituicdo de conselhos apenas para
atender a condicionantes normativos, como a
transferéncia da competéncia de licenciamento
para o municipio, ou o esgotamento de suas ati-
vidades em funcao de dificuldades do conselho
em se firmar diante de um executivo municipal
que ndo propicia a formulacao compartilhada
da politica ambiental e de uma sociedade civil
desmobilizada. (IBGE, 2005, p. 40)

Embora tenhamos citados as classificacoes dos
municipios em tamanho, como base no nimero de
habitantes, por ser um critério divulgado pelo IBGE,
temos que considerar uma desigualdade entre os mu-
nicipios brasileiros em outros aspectos. Ha décadas o
Brasil sofre com a ma distribuicdo de renda entre a po-
pulacio, disparidade também ha quando comparamos
os municipios: segundo Pereira, Nakabashi e Sachsida
(2011, p. 7), a maior renda per capita municipal é mais
de 190 vezes maior que a menor renda per capita mu-
nicipal. Acrescentam os autores: “Mesmo nos estados
do Sul e do Sudeste, considerados relativamente mais
prosperos no panorama nacional, a diferenca no nivel
derenda per capita municipal é bastante significativa.”
(op. cit, p. 18).
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Assim, pudemos constatar que, muitas varian-
tes interferem na qualidade da politica ambiental mu-
nicipal. Uma estrutura institucional reforcada é um
grande passo para o ente local executar a gestao publi-
ca. Porém, o Brasil ainda precisa avancar na qualidade
das ferramentas do sistema ambiental municipal para
propiciar com igualdade a protecao e promocéo do di-
reito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Conclusio

Se, apenas a partir da década de 1930 é que o es-
tado brasileiro passou a oficialmente incorporar uma
agenda para atencgdo aos direito sociais, o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, como uma
demanda mais recente e de falsa menor urgéncia,como
um direito humano de terceira dimensao, ingressou na
agenda brasileira timidamente a partir da década de
1970, ganhando forca formal com a Constituicao fe-
deral de 1988. Mas, ainda ocupando timido espaco nas
reivindicacoes populares se comparada as demandas
de cunho social.

Nao ha controvérsia sobre o acerto na opgao es-
tatal de fixar o ambito local como executor da politica
ambiental. Principalmente no que tange a participacao
social, vez que, o simples deslocamento dos cidadaos
para a capital regional seria um empecilho @ participa-
cao como controle social de politica publica.

Porém, ndo ignoramos o problema da descen-
tralizacao do poder na federacdo desacompanhada de
melhoria satisfatéria da estrutura municipal. Tal defi-
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ciéncia impede o pleno acesso ao direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nitida esta a existéncia de fundamentacao ju-
ridica para a existéncia de uma politica municipal de
meio ambiente formada pelos érgdos municipais (se-
cretarias, departamentos etc.), Conselhos Municipais
de Meio Ambiente - CMMA e Fundos Municipais de
Meio Ambiente - FMMA. Esta fundamentacdo decorre
de textos legais e normativos, com destaque para previ-
soes de patamar constitucional.

Contudo, ndo é o simples texto legal que da a
efetividade aos CMMA, pois a lei reflete uma deman-
da emergente da realidade. Assim, a exigéncia social
de participacao e controle social sobre a acao estatal, o
movimento pela prevencao e repressio da degradacao
da qualidade ambiental sao fundamentos reais para a
implantacdo dos CMMA.

De modo que, nao se contesta o direito de im-
plantacdo desta espécie de colegiado. Porém, por mais
obvia que pareca esta primeira conclusao, ela perma-
nece sem correspondéncia fatica. Ou seja, nos depara-
mos com o velho e sempre atual problema da auséncia
de efetividade de direitos fundamentais.

Os resultados de dados publicados pelo IBGE e
reproduzidos neste artigo, embora sejam meros indica-
dores que nao sio capazes de trazer a tona a eficacia das
politicas municipais ambientais no Brasil, permitem a
conclusdo de que nem mesmo o passo mais simples que
é a mera criacio do CMMA com realizacdo de reunides
ordinarias foi dado em parte dos municipios brasilei-
rOS.

Apesar de um evidente crescimento, nem mes-
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mo a criacdo de pastas (secretarias ou departamentos)
municipais de meio ambiente aconteceu em 100% mu-
nicipios brasileiros, providéncia esta que costuma an-
teceder os CMMA e FMMA. Pois, se ndo ha uma pasta
responsavel pela protecio do meio ambiente, acaba
por também néo existir o conselho da area, ja que a es-
trutura do conselho, sua secretaria executiva e s vezes
a propria presidéncia do colegiado estao atrelados a
pasta ambiental municipal.

Por fim, como condicéo bésica para que os con-
selhos municipais possam atuar, sugerimos alguns
requisitos ainda nao fixamos em uma legislacao uni-
forme: que funcionem com paridade de representantes
(mesmo ntimero de representantes do poder publico e
da sociedade civil), com presidente livremente eleito
pelos membros (ndo indicado pela prefeitura); estrutu-
ra minima disponivel, como local para funcionamento
da secretaria, guarda de documentos, microcomputa-
dor com internet, impressora e material de papelaria;
secretaria executiva atuante; liberdade para a elabora-
cao das pautas; competéncias consultiva, deliberativa,
normativa e fiscalizadora; reunioes frequentes, no mi-
nimo, mensais em local de facil acesso e em horario es-
colhido pelos conselheiros e que facilite a presenca do
publico; calendario de reunioes pré estabelecido.

Ademais, nao ha que se considerar supérflua a
presente pesquisa por ter chegado a conclusées pouco
inovadoras, ja que ndo se encontra com facilidade ma-
terial abordando a teoria (muito menos a pratica) dos
conselhos municipais em geral. Portanto, neste ponto,
é valido abordarmos o tema para que ele ecoe e se de-
senvolva.
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Notas

1 Segundo sua ementa: Fixa normas, nos termos dos incisos I11, VI

e VIl do caput e do pardgrafo tinico do art. 23 da Constituicdo
Federal, para a cooperacdo entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios nas acoes administrativas decorrentes
do exercicio da competéncia comum relativas d protecdo das
paisagens naturais notdveis, d protecdo do meio ambiente, ao
combate d poluicdo em qualquer de suasformase d preservacdo
das florestas, da fauna e da flora; e altera a Lei n° 6.938, de 31 de
agosto de 1981.

“O positivismo juridico, incorporando o positivismo filoso-
fico, procurou criar uma ciéncia juridica com caracteristicas
analogas as ciéncias exatas e naturais. [..] Os ideais racionali-
zadores do lluminismo encontram seu dpice no Codigo Civil
de Napoledo, de 1804, que buscava assentar o direito em bases
seguras e unitarias. [..] Para tanto, exigiu-se a construcdo de um
direito tnico, valido para todas as pessoas, que deveria ser ge-
ral e abstrato, para garantir a seguranca juridica e moldar-se a
economia capitalista em processo de expansao. A codificacdo
foi o germe do positivismo juridico, baseado o principio que o
Codigo deveria ser o mais completo possivel, para que fosse dei-
xada ao intérprete a menor liberdade possivel. (CAMBI, 2011, p.
80- 81).

O Decreto regulamentador (Decreto n". 99.274/1990) inclui
como orgao seccional “osérgdosou entidadesda Administracdo
Publica Federal direta e indireta, as fundacdes instituidas pelo
Poder Ptiblico cujas atividades estejam associadas ds de prote-
cdo da qualidade ambiental ou dquelas de disciplinamento do
uso de recursos ambientais[..I”, inovando inadequadamente o
que seria os 6rgaos secionais da redacéo original da lei federal,
a qual preveé apenas 6rgaos ou entidades estaduais e nao fede-
rais.

Ademais, em razdo da competéncia legislativa cumulativa do
Distrito Federal que lhe é atribuida pelo art. 32, § 1° da CF, e
da competéncia administrativa comum em matéria ambiental
(art. 23,101 IV, VI, VIl e IX, ¢/c, art. 225, ambos da CF e ¢/c art.
6° caput da propria Lei n® 6.938/81), esta ainda regulamentada
pela LC140/2011, podemos incluir do Distrito Federal ao lado
dos Estados.
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Resumo

O presente artigo é fruto dos seminarios gerais
do Doutoramento em Direito Publico da Universidade
de Coimbra no outono do ano de 2013. O objeto estu-
dado versa a respeito dos instrumentos processuais e
constitucionais existentes na Republica Federativa
do Brasil que tutelam o meio ambiente, demonstran-
do, como os mesmos se instrumentalizam na busca do
equilibrio desse bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida. Portanto, a pesquisa tran-
sita em esferas de Direito Constitucional e Processual,
haja vista que os instrumentos pesquisados - ac¢do civil
publica; mandado de seguranca; mandado de injuncao
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e acao popular - encontram alicercados juridicamente
em ambos os Direitos. As linhas “verdes” aqui grafa-
das buscaram apresentar os remédios constitucionais
e processuais capazes de tutelar o direito de todos ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, munindo
Estado e sociedade de garantias juridicas em defesa e
preservacdo de tal bem para as presentes e futuras ge-
racoes. A metodologia do estudo foi desenvolvida uti-
lizando o método hermenéutico, por atender os objeti-
vos propostos e vale-se da pesquisa bibliografica como
fonte para a construcdo argumentativa do conheci-
mento cientifico.

Palavras-chave

Acdo civil Pablica; Acao Popular; instrumentos
processuais e constitucionais ambientais; mandado de
injuncao, mandado de seguranca; Republica Federati-
va do Brasil.

Abstract

The present article is the result of general
seminars of the PhD program in Public Law of
University of Coimbra in the autumn of 2013. The case
studied discusses about the existing procedural and
constitutional instruments in the Federative Republic
of Brazil that protect the environment, demonstrating
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how they instrumentalize themselves in the search
of the balance of that common use asset essential to a
healthy quality of life. Therefore, the research moves
into spheres of Procedural and Constitutional Laws,
since the instruments researched - public civil action,
writ of mandamus, writ of injunction and class action
- are legally based in both Laws. The “green” lines
spelled in here sought to present the constitutional
and procedural remedies capable to protect everyone’s
right to an ecologically balanced environment,
providing the State and society with legal guarantees
in defense and preservation of such asset for present
and future generations. The study methodology was
developed by using the hermeneutical method for its
meeting the proposed objectives and the bibliographic
researchasasourcefor theargumentative construction
of scientific knowledge.

Keywords

Public civil action; Class Action; environmental
procedural and constitutional instruments; writ of
injunction; writ of mandamus; Federative Republic of
Brazil.
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cao ambiental. Conclusao. Notas. Referéncias.

Sumario
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3. Acao popular Ambiental. 4. Mandado de injuncao
ambiental. Conclusdo. Notas. Referéncias.

Introducao

O ser humano, em sua trajetéria histérica com o
meio ambiente natural, vem estabelecendo uma rela-
cao antidemocratica com a natureza. Por conseguinte,
outorga-se o direito de apropriar-se e dispor dos bens
ambientais, da melhor forma que lhe apetece. Assim,
cristalizou a tese de que, por serem vastos 0s recursos
naturais do planeta, seriam também ilimitados e re-
novaveis. Consequentemente, desnecessario seria des-
pender maiores atencdes as questoes ambientais.

Durante séculos, a humanidade atribui aos re-
cursos ambientais valores meramente econdmicos,
chegando ao extremo de, em alguns momentos, colo-
car o proprio equilibrio do ecossistema em desequili-
brio. Com praticas econémicas predatérias, o homem
violou sua relacao com a Terra a ponto de comprome-
ter a harmonia com o mundo natural, exemplo sdo as
duas grandes guerras que assolaram o mundo.

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015

Os Instrumentos Processuais e Constitucionais da Republica Federativa
do Brasil na Tutela do Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado - pp. 411-464
BOTELHO T. R.

415



416

Mais especificamente, na década de sessenta, a
humanidade se depara com verdadeira crise ambiental
global. Os muitos e expressivos acidentes ecologicos, o
avanco da poluicao transfronteirica, o aumento do des-
matamento e a escassez de normas nacionais e interna-
cionais que regulamentassem o trato do homem para
com o equilibrio do meio ambiente, imprimiram, na
opinido publica internacional, a sensacao de que o caos
ecologico estava muito proximo e que, se umanova for-
ma de se relacionar com o meio ambiente nao entrasse
em vigor, muito rapidamente o Planeta sucumbiria a
um ciclo de extinc¢do da vida.

Buscando substituir essa realidade nociva que
vinha provocando de forma intensa o desequilibrio do
meio ambiente, da-se inicio 4 construcdo de um arca-
bouco protetivo em esfera internacional do bem am-
biental. Isso se inicia com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, em 1948, e se estende na Conferén-
cia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente Humano
(1972), na Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (1992), na Capula Mun-
dial sobre Desenvolvimento Sustentavel, (2002), e,
mais recentemente, a Rio+20 (2012).

Nesse processo construtivo, o direitoaomeioam-
biente ecologicamente equilibrado ganhou roupagem
de direito fundamental ingressando em Constitui¢do
Federais de intimeros Paises, e os recursos ambientais
passam a ser lidos como bens difusos de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida. Passando
o direito ao meio ambiente a fazer parte do rol dos di-
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reitos intitulados transindividuais, com embasamento
constitucional e processual e envolto de principios e
regras que buscam promover a promogao e protecao
desse bem tao essencial a sadia qualidade de vida.

Seguindo a tendéncia mundial, a Republica Fe-
derativa do Brasil em sua Constituicdo Federal, no ano
de 1988, herdeira do verde das boas novas, inclui o meio
ambiente como um bem formalmente juridico a ponto
de ser alcunhada por alguns como “Constituicao Ver-
de”. A partir de entdo, o meio ambiente ecologicamente
equilibrado passa a ser direito transindividual, recain-
do, portanto, sobre o Poder Publico e a coletividade a
responsabilidade de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.

Em razdo das periclitantes questoes ecologicas
na atual sociedade de risco e da urgéncia da efetiva-
cao do direito transindividual a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futu-
ras geracoes, este trabalho tem por escopo apresentar
0s Instrumentos constitucionais e processuais - acao
civil pablica, mandado de seguranca, acao popular e
o mandado de injuncao - como remédios capazes de
tutelar a efetivacdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Primeiramente, serd analisada a Acao Civil Pa-
blica, instrumento recepcionado pela Constituicdo Fe-
deral, de 1988, no art.129, IIl, em que se prevé a prote-
cao do patrimoénio publico e social e do meio ambiente.
Sendo resguardada pela Lei 7.347/85, de 24.06.85.

Adentrando no estudo da acdo popular, esta se
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encontra inserida no art. 5°, LXXII da Carta Magna, que
concede ao cidadao o direito de ingressar juridicamen-
te visando anular ato lesivo ao patrimoénio, ao meio
ambiente, ao patrimonio histérico e cultural. Suaregu-
lamentacao encontra-se disponibilizada na Lei 4.717,
de 29.06.65.

O mandado de seguranca individual e coletivo
enquadra-se no art.5°, LXX da Constituicao Federal. E,
recentemente, passou a ser disciplinado pela Lei 12.016,
de 07.08.09.

Em ultima analise, sera investigado o mandado
de injuncao ambiental, instrumento que possui roupa-
gem de clausula pétrea e esta previsto no Art. 5%, inciso
LXXI, da Constituicdo Federal, e regulamentado pela
Lein. 8.038/90.

A esséncia do artigo esta em percorrer constitu-
cionalmente e processualmente os instrumentos aptos
a serem ajuizados para pleitear a tutela do meio am-
biente. Buscando, a todo o momento, demonstrar que a
acao civil publica, o mandado de injuncéo, o mandado
de seguranca e a acao popular sdo instrumentos via-
veis, disponiveis ao Estado e a sociedade para tutela-
rem o equilibrio do meio ambiente.

1. Acao civil pablica ambiental

O instrumento processual da Acao Civil Pabli-
ca da Republica Federativa do Brasil encontra-se dis-
posto no artigo 129, I11, da Constituicao Federal e na Lei
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n. 7.374/85. Logo, possui natureza duplice, de carater
constitucional, [..] sob procedimento ordindrio, dirigi-
do dtutela de interesses difusos e coletivos, sem prejuizo
de interesses individuais homogéneos, quando reves-
tidos de suficiente abrangéncia ou expressdo social? E,
também, de carater processual, servindo a tutela de
qualquer direito publico, individual ou transindividu-
al (nao s6 o meio ambiente), buscando impor solucdes
para todo e qualquer tipo de crise juridica, entre elas, a
crise ambiental.

O objetoda acao civil ptublica é a defesa dos inte-
resses coletivos lato sensu como, por exemplo, a prote-
¢a0 ao patrimonio publico, ao meio ambiente e do con-
sumidor. Oportunamente, a Constituicdo Federal, no
artigo 129,11 e 170, V, consagra a protecdo das criancas
e adolescentes.

A legitimidade ativa da acéo civil publica vem
expressamente delineada no artigo 5°, da Lei 7347/85,
cumulado com oartigo 82,do Codigo de Defesa do Con-
sumidor. Portanto, podem propor acdo civil publica
ambiental o Ministério Publico, a Defensoria Publica,
a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios,
as autarquias e empresas publicas, as fundacoes ou so-
ciedade de economia mista, bem como a associa¢do que
esteja constituida ha pelo menos um ano e que inclua a
livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico. Somando a este rol, o
Codigo de Defesa do Consumidor traz como legitima-
dos as entidades e os 6rgaos da administracao publica,
direta ou indireta, mesmo sem personalidade juridica.

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015

Os Instrumentos Processuais e Constitucionais da Republica Federativa
do Brasil na Tutela do Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado - pp. 411-464
BOTELHO T. R.

419



420

No lado oposto, os legitimados passivos sio
aqueles que causaram, ou ameacaram causar lesao ao
interesse coletivo, especificamente, ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Sejam, ou nao, pessoas na-
turais ou juridicas de direito publico ou privado.*

Conforme o artigo 282, 1V, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, o pedido é o objeto da acao, o bem da vida
pretendido pelo autor, além de ser certo e determinado,
precisa ser explicito na peticao inicial. Vale lembrar
que existem casos em que o pedido é genérico, nao ha
como determinar, na peticao inicial, de modo definiti-
vo,as consequéncias do ato ilicito em estera ambiental.

Dessa forma, o pedido formulado na acao civil
publica ambiental corresponde ao cumprimento da
obrigacdo de fazer ou nao fazer, bem como a abstencao
de realizar qualquer ato lesivo aos interesses transin-
dividuais tutelados. Por exemplo, impedir a edificacao
em uma Area de Preservacao Permanente - APP.

O pedido também pode vir abarcado em sede de
liminar ou antecipacao de tutela. Relativamente a acao
cautelar, ela é prevista no artigo 4° da lei da acao civil
publica. O artigo 5° da mesma lei enumera os érgéaos e
pessoas juridicas com legitimacao ativa para sua pro-
positura. Também é cabivel a antecipacao de tutela. O
artigo 273 do Cédigo de Processo Civil traz de forma
genérica a antecipacdo de tutela, assim como o Cédigo
de Defesa do Consumidor traz em seu artigo 84, limi-
narmente ou apos a justificacdo prévia, aquilo que se
estende as agoes civis publicas.

Tratando-se de pedidos genéricos, a lei admite
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condenacoes genéricas. Dessa forma, em caso de proce-
déncia do pedido, a condenacao serd genérica, fixando
aresponsabilidade do réu pelos danos causados.

Ada Pellegrini Grinover,” admite que a condena-
cdo versard sobre o ressarcimento dos danos causados e
ndo dos prejuizos sofridos. Significa dizer que, antes das
liquidacoes e execucodes individuais, o bem juridico tu-
telado é indivisivel, aplicando-se 4 toda a coletividade
de maneira uniforme.

Portanto, a sentenca na acdo civil pablica e nas
acoes coletivas, de modo geral, obedece a congruéncia
ou correlacéo, o que equivale dizer que ela deve atender
estritamente ao pedido do legitimado ou legitimados.
Também a imutabilidade erga omnes ou ultra partes
da sentenca, conforme a lei da acao civil publica, arti-
go 16 e artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor,
deve se ater aos limites do pedido formulado.

Todavia, o que consta na doutrina sao somente
apontamentos sobre a improcedéncia por insuficién-
cia de provas, notadamente em razao do disposto no
artigo 16 da lei da acao civil publica e artigo 103, L e I,
do Codigo de Defesa do Consumidor.

Nesse contexto, importa entender em quais situ-
acoes existe a autoridade da coisa julgada, impedindo,
ou nao, a repropositura da mesma demanda coletiva,
desta feita, valendo-se de nova prova. O resultado fa-
voravel a demanda resulta de um apanhado de fato e
de direito e que, acoplados as provas, levard d formacdo
do convencimento do juiz no sentido de que a razdo per-
tencia ao demandante ativo. Por outro lado, a improce-
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déncia ocorre quando o autor ndo consegue convencer o
magistrado, seja por fatos ou provas, de que o mesmo estd
comarazdo®

Importante se faz anteceder as consideracoes
acerca da coisa julgada com apontamentos sobre a pos-
sibilidade de se recorrer da sentenca que julgou a acao
civil publica.

O artigo 19 da lei da acao civil publica nao deixa
nenhuma duvida de que o Cédigo de Processo Civil é
aplicado de forma subsidiaria a essa lei. A tnica pre-
visao trazida pela lei da acdo civil publica esta contida
no artigo 14 ao dizer que o magistrado podera conferir
efeito suspensivo aos recursos a fim de se evitar danos
irreparaveis a parte. A ado¢do técnica processual pre-
vista no art. 14 da LACP demonstra uma sensivel pre-
ocupacdo com a efetividade das decisoes, que, mesmo
estando sujeitos d impugnacdo por recurso, poderdo ser
imediata e provisoriamente executadas.’

A lei da acdo civil publica, no artigo 16, de for-
ma idéntica ao artigo 18 da acdo popular, anuncia que
a sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limi-
tes da competéncia territorial do érgdo prolator, exceto
seaacdo for julgada improcedente por insuficiéncia de
provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valen-
do-se de nova prova.

Desta forma, em regra, a tutela dos direitos indi-
viduais homogéneos permanece intacta, utilizando-se
a regra do Titulo III, do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, artigos 103 e 104. Quando se tratar de direitos difu-
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sos e coletivos, aplica-se o artigo 16, da lei da acao civil
publica.

A coisa julgada para a tutela de direitos difu-
sos e coletivos é dita secundum eventum litis ou seja, a
coisa julgada segundo o resultado do processo, porque
se opera apenas em face das circunstancias da causa.
Quando o legislador afirma que a mesma acéo coleti-
va pode ser proposta com base em prova nova, ha rup-
tura com o principio (que é uma ficcao necessaria) de
que a plenitude do contraditério é bastante para fazer
surgir a cognicao exauriente. Ha, em outras palavras,
expressa aceitacao das hipdteses de que a participacao
do legitimado no processo pode nao ser capaz de fazer
surgir cognicao exauriente, e de que essa deficiente
participacao nao pode prejudicar a comunidade ou a
coletividade.

E correto afirmar, portanto, que nas acoes que
tutelam direitos transindividuais pode haver sentenca
de improcedéncia com carga declaratéria insuficiente
para a producao de coisa julgada material.

Como ensina Heline Sivini Ferreira Como a coisa
julgada e uma qualidade que se agrega ao comando do
julgado, a resposta judicidria deve alcancar ndo apenas
o interesse de constitui o objeto da demanda, mas tam-
bém todos os sujeitos relacionados a esse interesse.l°

Portanto, nas acdes coletivas que tutelam direi-
tos transindividuais, a sentenca de improcedéncia de
cognicdo exauriente e sua consequéncia, que éa forma-
cao de coisa julgada material, ocorrem, mais precisa-
mente, secundum eventum probationis, ou seja, confor-
me o sucesso da prova.
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Se, em funcao dessa caracteristica da coisa jul-
gada nas acodes coletivas, o magistrado julgar a acao
improcedente por insuficiéncia de provas (ainda que
nao exponha, manifestamente, essa causa como mo-
tivo de rejeicdo da demanda), nao havera formacao de
coisa julgada material, mas, apenas formal. Ser4, pois,
plenamente viavel a propositura da mesma acédo futu-
ramente, desde que instruida com prova nova, capazde
alterar o quadro cognitivo da acdo anterior.

Impossivel falar de acao civil publica sem falar
de inquérito civil. Trata-se de procedimento adminis-
trativo, pré-processual, realizado extrajudicialmente.
Sua instauracao é facultativa e é o meio de coligir pro-
vas e demais elementos de convic¢ao para fundamen-
tar a acao civil publica ou demais atos do Ministério
Publico, como adiante serd explicado. Tem previsao le-
gal no artigo 8°, paragrafo 1°, da lei da acao civil publi-
ca, no artigo °, da Lei n. 7.853/89, no Cédigo de Defesa
do Consumidor, nos artigos 223 cumulado com o arti-
go 201, V, bem como no artigo 26,1, da Lein. 8.625/93 e
na Lei Complementar n. 75/93. E inquérito de atuacao
exclusiva do Ministério Publico.

Cumpre acrescentar que o inquérito civil tam-
bém pode ser usado pelo Ministério Publico para fazer
a tomada de compromisso de ajustamento, audiéncias
publicas e até mesmo relatorios e recomendacoes.

Repita-se: 0 inquérito civil é facultativo. Para en-
tender o porqué da dispensabilidade, imagine-se uma
situacao em que todos os demais legitimados para a
acao civil publica tivessem que utilizar-se de um in-
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quérito civil para que a agdo seja intentada. Seria um
caos!

Bom é dizer que um dos efeitos do inquérito ci-
vil é a interrup¢do da decadéncia, conforme artigo
26, paragrafo 2° do Coédigo de Defesa do Consumidor.
Acrescente-se também a possibilidade de expedicao de
requisicoes, conducéo coercitiva, requisicao de pericias
e informacodes de entes publicos ou particulares.

Entre essas possibilidades, ha que se ressaltar
uma: a indenizacdo pelos prejuizos causados em razao
da investigacdo como, por exemplo, uma obra que fica
paralisada e aguardando o desenrolar das investiga-
coes.

Séo trés as fases do procedimento do inquérito
civil: i. a instauracao; ii. a producédo de provas e demais
elementos para a convic¢ao; iii. a conclusao, com o ar-
quivamento do inquérito civil e a celebracdo do com-
promisso de ajustamento de conduta ou o ajuizamento
da acao civil pablica.

Por ser inquisitivo e por se tratar de um procedi-
mento administrativo (ndo processo administrativo), a
doutrina tem entendido que ao inquérito civil aplica-
se o principio do contraditério. Bem como, destacam
que o inquérito civil é inquisitivo, mas néo é secreto, de
modo a atender o principio da publicidade.

Em se tratando do arquivamento do inquérito
civil, este é submetido ao controle do Conselho Supe-
rior do Ministério Publico - CSMP, conforme artigo 9°,
paragrafo primeiro, da lei da acdo civil pablica. Ha que
se dizer que também é submetido ao CSMP o arquiva-
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mento das pecas de informacao. Ressalte-se que todo
arquivamento deve ser expresso e fundamentado.

As Audiéncias Publicas se firmam como im-
portante instrumento para a formacdo da conviccao
do Ministério Publico nos casos complexos e de alta
litigiosidade interna, destacando, aqui as questoes que
envolvem o equilibrio do meio ambiente. Bem como, é
nesse momento que a participacao popular impera de
forma efetiva, haja vista a publicidade da data e local
da realizacdo da audiéncia, devendo também ser co-
municado a populacao o objeto da investigacao, com a
maxima acessibilidade possivel.

Por ser o direito a um meio ambiente ecologica-
mente equilibrado um direito fundamental de multi-
plas dimensoes, em especial de terceira, carece ele de
instrumentos processuais que se destinem a protegé-lo
e torna-lo ecologicamente equilibrado. Na Reptuiblica
Federativa do Brasil a acao civil pablica firma-se como
um desses instrumentos, talvez o principal, que se des-
tina a tutela dos direitos transindividuais, estando in-
serida no rol das garantias repressivas fundamentais.

2.Mandado de segurancaindividual
e coletivoambiental

O percurso historico® trilhado pelo mandado
de seguranca® é marcado por uma constante repulsa
a praticas de ilegalidades ou abuso de poder da auto-
ridade publica ou de agentes delegados. Tais praticas
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ilegais foram executadas com intensidade no Brasil,
principalmente nos anos marcados pela ditadura mili-
tar. Atualmente, com frequéncia,atos ilegais e abusivos
insistem em se fazer presentes através do poder arbi-
trario das autoridades publicas sobre direitos liquidos
e certos ambientais.

No Brasil, o mandado de seguranca é posto pela
primeira vez a disposicdo da sociedade, na Carta Mag-
na de 1934, noartigo 113, n. 33. Logo adiante, na Consti-
tuicao Federal de 1937, esse remédio constitucional foi
retirado do corpo do texto, ficando apenas no plano da
legislacao infraconstitucional.

Com a promulgacdo da Constituicao Federal de
1946, no artigo 41, § 24, o mandado de seguranca aden-
tra novamente ao ordenamento juridico patrio no rol
de direitos e garantias individuais, e, no ano de 1951, é
editada a Lei. n. 1.533, que buscava regulamentar mais
bem o tema. Neste percurso, a Carta de 1967 permanece
dispondo o mandado de seguranca noart. 150 § 21 e por
sua vez,a Constituicao de 1969 previu, também, esse re-
médio no artigo 153, § 21.

Na Republica Federativa do Brasil, a Constitui-
cao de 1988, buscando negar as ilegalidades e abusos
vivenciados insere no titulo “Dos direitos e garantias
fundamentais”, no capitulo primeiro, conhecido como
“Dos direitos e deveres individuais e coletivos”, deixa
nitido, no artigo 5% LXIX, LXX; a importancia daquele
instrumento de protecdo contra os atos abusivos e le-
sivos do poder publico, a ponto de ser revestido pelo
manto da clausula pétrea disposto no artigo 60, § 4°.
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Nessa conjuntura, a mais recente alteracao do
mando de seguranca veio com a Lei n. 12.016 de 2009
que, de maneira inovadora, disciplina o mandado de
seguranga coletivo, que até entdo se utilizava das nor-
mas do mandado de seguranca individual e dos enten-
dimentos do Supremo Tribunal Federal. Isso provoca-
va inseguranca juridica.

Assim, o mandado de seguranca reforca-se como
remédio capaz de tutelar o meio ambiente. Por meio
dele qualquer pessoa pode acionar o controle jurisdi-
cional quando sofrer lesdo ou ameaca de lesio a direito
liquido e certo, quando nao se é amparado por habeas
corpus nem habeas data, ou quando autoridade pratica
ilegalidade ou abuso de poder".

O mandado de seguranca se sustenta na nature-
za duplice de carater constitucional e processual, po-
dendo se falar em um instituto de direito processual
constitucional. Sob o prisma constitucional, o writ of
mandamus é remédio constitucional que garante a pro-
tecao de direito pré-constituido, que nao recaia sobre
habeas corpus e habeas data e que esteja sendo viola-
do pela ilegalidade ou abuso de poder pela autoridade
publica ou agente delegado. Sob o prisma processual, o
mandado de seguranca é estruturado como acao civel
de rito sumario especial.

Em uma fusao dos conceitos apresentados tanto
pela Constituicao Federal, no artigo 5° LXIX, quanto
pela Lei n. 12.016 de 2009, no artigo 1°, chega-se a con-
clusao de que o sentido de existir do mandado de se-
guranca é proteger direito liquido e certo que nao faca

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Os Instrumentos Processuais e Constitucionais da Republica Federativa
do Brasil na Tutela do Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado - pp. 411-464
BOTELHO T. R.




parte dos direitos protegidos pelo habeas corpusou ha-
beas data.

Para melhor compreender, o instituto do man-
dado de seguranca ambiental, necessario se faz apro-
fundar os esteios que o alicercam. Em primeiro lugar,
0 objeto do mandado de seguranca se fixa no direito
liquido e certo.

A liquidez e a certeza exigivel para impetracao
do mandamus resumem-se na existéncia de prova pré-
constituida, ou seja, aquela que pode ser comprovada
de plano, independentemente de prova testemunhal
ou pericial. F um direito nao controvertido, baseado em
documento ou dispositivo legal

Referente a exigibilidade de o direito lesionado
ser liquido e certo, cabe interpretacao mais abrangente,
principalmente na estera ambiental.

De maneira alguma, se desconstréi o objeto do
mandado de seguranca, ou seja, a liquidez e a certeza;
no entanto, a protecao dos direitos difusos exige das
partes envolvidas sensibilidade, bom-senso, entendi-
mento alargado, valorizacao dos principios da vida, da
saude, da precaucio, da dignidade da pessoa humana,
da prevencao, entre outros. Além do mais, é totalmente
inviavel a rigidez,a ponto de acarretar a inaplicacao do
mandado de seguranca coletivo aos interesses difusos
sob a alegacao de que nao existem provas documentais
do direito liquido e certo.

Assim, a pergunta: o direito fundamental a um
meio ambiente sadio por si s ndo é um direito liquidoe
certo? A comprovacao de que a sensivel quebra dos elos
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que formam o ecossistema e provoca o desequilibrio,
gerando doengas, nao é um direito liquido e certo? O
ato administrativo que gera dano irrepardavel ao meio
ambiente ndo se materializa em direito liquido e certo?
Em resposta a tais questionamentos, Martins manifes-
ta-se da seguinte forma:

[.] serd que um desmatamento irregular numa
reserva ambiental, provocando, comprovada-
mente, um desequilibrio ecolégico cujos fatos
sd0 incontroversos, portanto, indiscutiveis, ndo
autoriza a tutela coletiva, lato sensu, por uma
associacao ambientalista, para tanto valendo-se
do mandando de seguranca coletivo? Evidente
que sim, pois, assim lhe autoriza a ordem cons-
titucional.”

Se o objeto do mandado se seguranca é a violacdo
de qualquer direito liquido e certo, entao, o objetivo do
mandamus habita na protecao ou reparacdo dos direi-
tos violados ou ameacados por ato de autoridade.

Séo considerados atos de autoridade todos aque-
les que consubstanciam ac¢ao ou omissao da Adminis-
tracdo ou de seus delegados no exercicio de suas fun-
cOes. Assim, a autoridade coatora impetrada é aquela
que pratica o ato impugnado?® e, nos casos de omissao
do Poder Publico, a autoridade coatora é a indicada
pela lei como competente para praticar tal ato.**

No que se refere aos prazos do mandado de se-
guranca, ele pode ser interposto em cento e vinte dias,
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contados da data do ato a ser impugnado. Quando con-
cedida a liminar em decorréncia do fumus boni iuris e
o periculum in morra, tem efeito imediato, ndo poden-
do ser embaracado na sua execugao por recurso”.

Quantoa nova lei do mandado de seguranca (Lei
n. 12.016, de 2009), esta, é expressivamente positiva na
protecdo dos direitos coletivos lato sensu, principal-
mente para a tutela do meio ambiente, pois trouxe re-
gulamentacoes necessarias no ambiente da tutela cole-
tiva. De forma expressa, a nova lei declara que os direi-
tos protegidos pelo mandado de seguranca podem ser
coletivos ou individuais homogéneos. Também dispoe
que a sentenca prolatada do referido writ fara coisa jul-
gada, irradiando aos membros do grupo ou categoria
substituidos pelo impetrante.

Para nao se correr risco de fazer-se leitura des-
cabida do mandado de seguranca individual e coletivo
ambiental, convém mencionar que a aplicacdo desse
instrumento em ambito coletivo veio ampliar e demo-
cratizar o polo ativo da a¢do. Assim, o termo “coletivo”
diz respeito 4 natureza dos impetrantes.

Em razao disso, fica transparente que o manda-
do de seguranca coletivo ambiental é nada mais que a
ampliacao dos legitimados ativos. Portanto, limitar o
termo “coletivo” do mandado de seguranca a protecao
dos direitos coletivos stricto sensu é erroneo, pois tanto
o mandado de seguranca individual quanto o coletivo
se colocam na defesa de direito individual, coletivo ou
difuso.

Ambos os mandados de seguranca seguem os
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mesmos ritos e pressupostos, diferenciando-se apenas
quanto aos legitimados ativos que, no mandado de se-
guranca coletivo, amplia sua capacidade e permite ser
impetrado por:i. partido politico com representacgdo no
Congresso Nacional; ii. por organizacao sindical, enti-
dade de classe ou associacao legalmente constituida e
funcionando, pelo menos por um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados. %

Vale destacar que, o Ministério Pablico é legiti-
mado ativo para o ajuizamento do mandado de segu-
ranca, bem como possui atuacdo imprescindivel no
referido mandamus, a ponto de, em nao sendo devi-
damente oficiado, implicar nulidade processual. Haja
vista que o Ministério Publico é chamado ao processo
nao como representante da autoridade coatora ou da
entidade estatal a que faz parte, mas como defensor da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

O mandado de seguranca ambiental possui ca-
rater repressivo quando visa a corrigir ato abusivo pra-
ticado por autoridade publica, agente oudelegado. Tem
carater preventivo quando busca prevenir expectativa
de ameaca a um direito liquido e certo do impetrante.

Pelo exposto, facilmente se chega a conclusao de
que o mandado de seguranca é instrumento viavel na
defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e in-
dividuais homogéneos. Transcende ele qualquer freio
que queira limitar o mandamus a mera protecdo indi-
vidual.

Portanto, quando se diz a quem o mandado de
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seguranca é cabivel para a tutela do meio ambiente,
traduz-se que esse instrumento processual constitucio-
nal protege a vida com qualidade, a satde, a dignidade
da pessoa humana, os principios democraticos, entre
outros valores fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil.

3. Acao popular Ambiental

Através do transcurso historico da acao popu-
lar, rapidamente se percebe que esse instrumento de
atuacdo democratica representou a linha de partida
na defesa dos direitos coletivos lato sensu. Sua edifica-
cao remonta ao Direito Romano em que a acdo popular
era traduzida como: eam popularem actionem dicimus,
quae suum jus populi tenetur, ou seja, denominamos
acdo popular aquela que ampara direito préprio do
povo.

O transcurso da agao popular leva-nos a enten-
der que ainda que existam diferencas aparentes e com-
preensiveis em cada momento histérico, sua esséncia
consegue atravessar o tempo e chegar até os dias de
hoje como instrumento fortificador da democracia
participativa.

No Brasil,a acdo popular se faz pela primeira vez
presente com a Constituicao Federal de 1934, no artigo
113, item 38. Com o inicio do periodo histérico nomi-
nado Estado Novo, a acao popular foi rechacada pela
Constituicao de 1937, dado o carater ditatorial do regi-
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me politico que vigorava a época. Posteriormente, com
ofim daera Vargas,a Constituicio Federal de 1946 ins-
tituiu novamente a acdo popular de forma mais ampla,
no artigo 141, § 38, ainda que necessitasse de norma re-
guladora, o que somente acontece pela Lei n. 4.717/65.

Na Constituicdo Federal de 1967, a acdo popular
é posta no artigo 150, § 31. Ja na Emenda da Constitui-
caon.1/69, areferida acao vem no artigo 153, § 31.

Por fim, com a redemocratizacao vivida na Re-
publica Federativa do Brasil, na década de 1980, a acao
popular, atendendo a conjuntura vivenciada, ingressa
de forma sublime na Constituicao de 1988, no artigo 5°
, LXXIII, que, alcunhada de Constituicao Cidada, for-
tificou a acdo popular e estendeu seu objeto de tutela,
passando a proteger, de forma declarada, também os
direitos difusos e coletivos, e convém aqui ressaltar, a
inclusao expressa da defesa do meio ambiente ecologi-
camente equilibrado.

Desde muito cedo, a acdo popular firmou-se
como instrumento democratico de protecdo dos direi-
tos difusos e coletivos e, portanto, na esfera ambiental,
pode-se afirmar que o sistema legislativo brasileiro
instituiu uma democracia socioambiental cujo objeti-
vo erd a realizacdo da democracia economica, social e
cultural e o aprofundamento da democracia participa-
tiva [..] Somente assim o Estado de direito democrdtico
estaria tanto mais completo quanto mais se aproximas-
se desse objetivo.»

O conceito empregadoa acao popular nao possui
grandes divergéncias na doutrina, José Afonso da Silva
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leciona que é instituto processual civil, a dispor do ci-
dadao como garantia ou remédio politico-constitucio-
nal, que busca resguardar o interesse da coletividade,
sobre o ajuizamento do controle jurisdicional corretivo
de atos que afetem negativamente o patrimonio publi-
co, a moralidade administrativa, o meio ambiente e o
patrimonio histérico e cultural **

A acdo popular é remédio juridico constitucio-
nal origindrio da imprescindivel urgéncia de melhor
zelar pelo interesse publico e pela moralidade admi-
nistrativa.

Seu intento é fazer com que todo cidadao se
transforme em protetor do bem comum, no caso em
tela o bem ambiental, de todos e essencial a sadia qua-
lidade de vida. Ou seja, é conceder democraticamente
ao cidadao um instrumento judiciario, através da sen-
tenga, que declare nulos ou torne nulos atos do poder
publico lesivos ao patrimoénio publico.”

A partir das conceituacoes apresentadas, con-
clui-se que a acdo popular possui natureza juridica
de carater duplice, ou seja, constitucional e processu-
al. Sob angulo constitucional ganha status de remédio
constitucional, buscando proteger interesses publicos
e difusos que por ventura venham a ser lesionados por
atos do Poder Publico afetando a moralidade adminis-
trativa, o meio ambiente e o patrimoénio histérico e cul-
tural. Sob aspecto processual é acao civil que esta a dis-
posicao de qualquer cidadao para anular atos ou con-
tratos administrativos lesivos ao patrimonio publico, a
moralidade administrativa e ao meio ambiente natural
e cultural (regulamentada pela Lei n. 4.717/65).
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Portanto, é preciso insistir que o objeto da acao
popular busca invalidar determinado ato lesivo ao pa-
trimonio publico®, condenar ao pagamento de perdas
e danos” e, em sendo necessario, exigir a recomposicao
ou restauracao do patrimoénio publico no seu conceito
mais alargado: o erario, os bens e valores historicos, ar-
tisticos, turisticos e paisagisticos, 0 meio ambiente® e a
moralidade administrativa.

Sabe-se que o objeto da acao popular divide-se
em bens de natureza publica (patrimoénio ptblico am-
biental - parque nacional) e em bens de natureza difu-
sa (meio ambiente - poluicao atmosférica). Em razao
disso, os procedimentos sao também distintos, pois, en-
quanto a defesa dos bens de natureza publica segue os
procedimentos esculpidos na Lei n. 4.717/65, a defesa
dos interesses difusos adota o previsto na Lei da Acédo
Civil Publica e no Cédigo de Defesa do Consumidor.*

Com efeito, os atos lesivos de que fala a norma
constitucional sao os atos praticados com a anuéncia
de entidades publicas ou de agentes que lidam com o
patrimonio publico, contra os quais se autoriza proce-
dimento judicial anulatério, impetrado por qualquer
cidaddo, com a finalidade de corrigir as arbitrariedades
na administracdo da res ptiplica*.

A acao popular pode revestir-se de carater re-
pressivo ou preventivo. No primeiro caso, a a¢ao po-
pular embasar-se-a na correcdao dos atos negativos ja
materializados, ou seja, o pedido serd reparatério. No
segundo caso, a demanda judicial sera interposta an-
tes,ou em vias de ocorrer a pratica lesiva. Assim, o im-
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petrante requererd em juizo liminar para suspender os
efeitos do ato lesivo.

A doutrina e a jurisprudéncia tém admitido
a proposicao de acao popular contra procedimento
omissivo da Administracao, pois se trata de partici-
pacao negativa do Poder Publico*. Ora, nos casos em
que a administracao publica é omissa na protecdo do
patrimonio publico, qualquer cidadao embasado na
acao popular tem o direito de requerer e questionar o
desempenho da administracao publica em face de sua
propria omissao.

Desse modo, pode-se ressaltar a importancia
dessa acao, pois legitima o cidadao como sujeito ativo
para proteger e fiscalizar a moralidade administrativa,
o patrimonio publico, o meio ambiente enfim, os direi-
tos difusos e coletivos.

Em suma, este instrumento processual constitu-
cional reveste qualquer cidadao de legitimidade para
exercer um poder de natureza politica, pois constitui
emanacdo direta da soberania pertencente ao povo,
detentor primeiro do poder*?, nos moldes do art. 1° do
Texto Constitucional, sob a dtica de garantia constitu-
cional politica® ao estatuir que todo poder emana do
povo, que o exerce por meio dos seus representantes
eleitos direta ou indiretamente.

Cidadao é todo brasileiro nato ou naturalizado
no gozo dos direitos politicos, na qualidade de eleitor,
posto que o art. 1° da Lei 4.717/65 exige a apresentacao
de titulo de eleitor, o qual comprova o seu direito de vo-
tar e ser votado**. De tal sorte que, como autor popular,
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pode figurar o menor, com idade entre 16 e 18 anos, pois
a Constituicao o reconhece com direito politico de vo-
tar, patrocinado em juizo por advogado®.

Entretanto, esse conceito politico de cidadéo, ou
seja, de que somente o sujeito quite com as suas obriga-
coes eleitorais pode impetrar acao popular na defesa do
meio ambiente é totalmente rechacado por este traba-
lho. Apesar dafundamentalidade difusa desse bem, ele
nao pode ficar restrito aqueles que gozam dos direitos
politicos. De forma mais enfatica, este tema voltara no
proximo tépico que abordara as possiveis limitacoes
dos instrumentos processuais.

A acéo popular é instrumento processual que re-
forca o sentido da existéncia do Estado Democratico de
Direito, uma vez que o autor pede a tutela jurisdicional
para defender interesses de toda a populacao®, pois [...]
o autor popular faz valer um interesse que so Lhe cabe,
ut universis,como membro de uma comunidade, agindo
pro populo®, e é isento de custas judiciais e do onus da
sucumbeéncia, salvo comprovada ma-fé. Portanto, po-
de-se inferir que o beneficiario de tal acdo nao é o seu
autor, mas a comunidade [..] o povo, titular do direito
subjetivo ao Governo honesto *.

Apoiador da participacao popular, o Ministé-
rio Pablico tem funcodes obrigatorias e facultativas na
acao popular*. Como fiscal da lei, é-lhe obrigatoério:
acompanhar a a¢do e apressar a producao de provas;
providenciar para que as requisi¢coes de documentos e
informacoes previstas noart. 7°, 1, b sejam atendidas no
prazo legal; promover a responsabilidade civil ou cri-
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minal dos que nela incidirem; promover a execucao da
sentenca condenatoéria, quando o autor nao o fizer.

Como funcao facultativa, tem-se: dar continui-
dade ao processo caso o autor desista, ou quando o pro-
cesso é extinto sem julgamento de mérito, por falta de
providéncias do autor; recorrer de decisdes que sejam
contrarias ao autor, o que pode ser feito por qualquer
cidadao.

Como legitimados passivos, podem-se incluir
pessoas publicas e privadas, ou entidades, autoridades,
funcionarios e administradores que pratiquem, autori-
zem, aprovem ou ratifiquem atos de lesao ao patrimo-
nio publico, pois, no caso de ser procedente a acao, sao
condenados ao pagamento de perdas e danos para a re-
composic¢io do patrimonio publico (artigos 6° caput, e
11da Lein. 4.717/65).

Além disso, a sentenca da acao popular pode ser
estudada sob o angulo da tutela de urgéncia e de mé-
rito.

Quanto a tutela de urgéncia, a medida liminar
sera concedida desde que seja apresentado o fumus
boni iuris ou o periculum in mora. Referente a tutela
de mérito, a sentenca podera ser desconstitutiva-decla-
ratoria’, ou seja, declarar procedente a demanda e con-
denar o polo passivo a reparar perdas ocorridas, custas
e despesas processuais, honorarios advocaticios, e, por
fim, podera produzir coisa julgada erga omnes por ato
lesivo aos bens e interesses publicos e a valores am-
bientais, histéricos e culturais, a reparar.

Havendo a improcedéncia da acao popular,
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tém-se duas situacoes; i) se a acao popular for decla-
rada infundada, sua sentenca fara coisa julgada erga
omnes, e 0 ato atacado permanecera existindo; ii) se a
improcedéncia for declarada por deficiéncia probaté-
ria, por ndo fazer coisa julgada erga omnes, cabera nova
demanda com os mesmos fundamentos e pedidos, uma
vez que permanece existindo o interesse publico.”

A respeito de decisao proferida em acao popular
ambiental, vale destacar que:

E sabido que a Constituicao de 1988, noart. 5, in-
ciso LXXIII legitimou nova espécie de Ac¢ao Po-
pular no sistema processual brasileiro: A Acao
Popular Ambiental. Portanto, quando o objeto
evidenciar a defesa do meio ambiente, devi-
do a peculiar caracteristica deste bem, alcando
pela CF/88 a categoria de direito humano fun-
damental, a sentenca na acdo popular podera
ter natureza mandamental, com cominacdo de
multa didria para caso de seu descumprimento.
Estard o juiz utilizando de todos os meios dispo-
niveis no sistema para assegurar a efetividade
da tutela jurisdicional, ainda que tal ndo tenha
sido pedido diretamente pelo autor.[..] Desta fei-
ta, resta claro que a sentenca na Acao Popular
pode assumir as mais variadas caracteristicas,
dando seu objeto e a natureza do bem juridico
a ser tutelado. Assim, quando a Acdo Popular
tiver por objeto a protecao bem de dificil ou im-
possivel reparacao, como o meio ambiente, para
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o qual a indenizagdo pecuniaria nao correspon-
da a melhor forma de retorno ao status quo ante,
significando apenas uma compensacéo, o siste-
ma processual e os objetivos constitucionais de
assegurar maior efetividade a prestacdo juris-
dicional autorizam sua tutela preventiva e até
mesmo a cautelar e a antecipacao. Ainda mais
nas acoes coletivas, que tamanha repercussao
tem na sociedade™

A acao popular ambiental é, pois, a efetivacdo
da cidadania; é a responsabilidade individual que cada
ser humano precisaria ter consigo e com as geracoes fu-
turas, até porque, em uma interpretacao reflexiva, ndo
podemos esperar e cobrar que Unido, Estados, Munici-
pios, Ministério Ptblico e associacoes de classe facam
por néstudo aquilo de que nosomitimos fazer enquanto
cidaddos.*

Por fim, facil se nota que a acao popular ambien-
tal ¢ um mosaico, ou seja, um embutido de pequenas
pecas que, dispostas harmoniosamente no tabuleiro,
formam um proteger democratico do meio ambiente.
Seus ladrilhos estdo dispostos no corpo da Constitui-
cao Federal, e seu desenho se forma quando conjuga a
esséncia do artigo 1° (cidadania e dignidade da pessoa
humana); do artigo 3° (sociedade livre e justa e a erradi-
cacdo da pobreza); do artigo 5° (vida, liberdade, igual-
dade, seguranca e propriedade); do 6° (educacio, sad-
de, alimentacdo, moradia, seguranca, assisténcia aos
desamparados); e do artigo 225 (meio ambiente ecolo-

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015

Os Instrumentos Processuais e Constitucionais da Republica Federativa
do Brasil na Tutela do Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado - pp. 411-464
BOTELHO T. R.

441



442

gicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, dever de defendere
preservar por parte do Poder Publico e da coletividade,
responsabilidade para as presentes e futuras geracoes).

4.Mandado de injuncao ambiental

Desde sua origem™, o sentido de existir do man-
dado de injuncao esta na falta de acao do Poder Publi-
co posto a disposicao de qualquer pessoa que se sinta
prejudica pela auséncia de norma regulamentadora.
Em sendo o Poder Publico o grande responsavel pela
edicdo das normas, e em decorrendo a inviabilizacao
do exercicio de direitos, de liberdades e prerrogativas
constitucionais pela auséncia de normas, conclui-se
que tal instrumento se coloca a disposicao da sociedade
para sanar a auséncia de norma regulamentadora que
viabilize o exercicio dos direitos e prerrogativas por
meio de resposta judicial.

A priori se faz importante destacar que o man-
dado de injuncao pode ser perquirido sob natureza da-
plice: constitucional ou processual. Fato que o aproxi-
ma muito mais de uma espécie de acao constitucional
do que de um instrumento processual.”®

Isto porque, conceitualmente, o mandado de in-
juncao esta ancorado no rol expresso dos direitos e ga-
rantias fundamentais da Constituicdo Federal, no arti-
go 5% LXXI, ou seja, é clausula pétrea, remédio constitu-
cional ao dispor nitidamente que, para sua impetracao,
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necessario se faz a auséncia de normas regulamenta-
doras a ponto de interferir no exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas que en-
volvam a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

No entanto, também sob o aspecto processual,
o mandado de injuncéo é agasalhado pela natureza ju-
ridica da acdo civil, possuindo pretensao individual,
singular ou plarima, podendo ser deduzida em juizo ou
tribunal e submetida a rito especial de jurisdicao con-
tenciosa.”®

Ainda sob essa natureza duplice,o mandandode
injuncéo foi gestado a partir do ideal de que nenhum
direito, liberdade e prerrogativa que envolva a nacio-
nalidade, a soberania e a cidadania fosse posto em des-
crédito pela auséncia de norma regulamentadora.

Nesse entender, afirmam José Joaquim Gomes
Canotilho e José Rubens Morato Leite que O referido
mandamus é uma acdo civil de procedimento especial.
Impetrada contra a omissdo do Poder Publico. Assim,
pelo mandado de injuncdo, o Poder Judicidrio assegura
ao impetrante um direito estabelecido constitucional-
mente, mas que ndo pode ser exercido por falta de nor-
ma regulamentadora.”

Do exposto, pode-se abstrair com facilidade que
0s requisitos materiais para a impetracao do writ fi-
xam-se em trés pontos estampados no artigo 5°, LXXI,
da Constituicao Federal, que sdo: i) auséncia de norma
regulamentadora; ii) inviabilidade do exercicio dos di-
reitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania e,
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iii) existéncia de um direito constitucional subjetivo de
eficacia limitada de quem o invoca.

Assim, o mandado de injuncao representa |[..J
uma forma de tutela indireta do meio ambiente como
um todo, ou como contribuicdo para a consecucdo de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado.” Portanto,
sempre que for constada a omissao do Poder Publico
em regulamentar normas constitucionais de eficacia
limitada, que estejam interligadas a tematica ambien-
tal, esse instrumento de natureza duplice, ao dispor da
sociedade, podera ser suscitado por qualquer cidadao.

O mandado de injuncao, infelizmente, ndo pos-
sui legislacao propria. No caso em tela, em se tratando
de bense valores ambientais, segue-se a Lei da Acao Ci-
vil Publica, Lei n. 7347/85, conjugada com o Codigo de
Detfesa do Consumidor, Lei n. 8.078/90. Cumpre aqui
assinalar que o mandado de injuncao é auto-aplicavel
visto que, por ser garantia dos direitos fundamentais,
sofre influéncia por forca doartigo 5, § 1", da Constitui-
cao Federal, que exige aplicacdo imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais.!

Quanto ao objeto do mandado de injuncéo, ha
ramificacdo de posicionamentos. Manoel Gongalves
Ferreira Filho assevera que o objeto desse instrumento
processual seria a constitui¢ao do 6rgao remissor em
mora, declarando a omissdo inconstitucional e a noti-
ficacao do ente competente para a solugao da lacuna.®

Vicente Greco Filho, por sua vez, defende que
o0 objeto do mandado de injuncao é a regulamentacao
proviséria do direito subjetivo constitucional %* Sobre o
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tema, José Joaquim Calmon de Passos leciona que o ob-
jeto reside na producao da norma regulamentadora.®*

Nesse passo, Celso Antonio Fiorillo, Marcelo
Abelha Rodrigues e Rosa Maria Andrade Nery defi-
nem que o objeto do mandado de injuncédo reside na
operacionalizacdo do [..]exercicio de um direito jd pre-
visto na Constituicdo, ou seja, tem escopo de satisfazer
no caso concreto o referido exercitamento do direito jd
previsto que esteja ausente de norma que lhe de regula-
mentacdo.s

Referente a competéncia para processar e julgar
o mandado de injuncao, vale destacar que tal compe-
téncia recai sobre a autoridade, o 6rgao ou a entidade
que possua atribuicao de editar normas regulamenta-
doras para suprir a omissao legislativa no que se refere
as normas constitucionais de eficacia limitada.

Quanto aos sujeitos do mandado de injuncao,
tém-se o legitimado ativo e o legitimado passivo. Faz
parte dos legitimados ativos toda pessoa ou grupo de
pessoas que sejam titulares de um determinado direito
constitucionalmente assegurado, mas que percebam
que seu exercicio esteja sendo inviabilizado pela omis-
sdo do Estado na edicdo de norma infraconstitucional
regulamentadora.

Com relacao aos legitimados passivos para in-
gresso do referido writ, o sujeito pode variar confor-
me seja o entendimento adotado. Luiz Flavio Gomes,
por exemplo, defende que, no polo passivo, deve figu-
rar autoridade, 6rgao ou ente responsavel por emitir a
norma regulamentadora.’” Flavia Cristina Piovesan le-
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ciona que parte passiva é a pessoa, natural ou juridica,
publica ou privada, que viria a suportar a decisdo de
procedéncia.® Celso Antonio Fiorillo, Marcelo Abelha
Rodrigues e Rosa Maria Andrade Nery aduzem que, por
ser a expressdo “auséncia de norma regulamentadora”
muito abrangente, admite-se variado ntumero de pes-
soas no polo passivo, destacando-se as pessoas politi-
cas do Estado (Unido, Estados e Municipios) e os entes
da Federacido (Executivo, Legislativo e Jusdiciario).®

Pode-se perceber que a finalidade do mandado
de injuncao de forma alguma se fixa em criar solugoes
para sanar uma lacuna juridica, até porque nao existe
espaco vago, e, sim, necessidade de suprir a auséncia de
uma norma regulamentadora. Portanto, o que se busca
é apenas acomodar a peca faltante de um quebra-ca-
beca, e a norma regulamentadora é a ultima peca que
precisa ser encaixada para efetivar completamente os
direitos ou prerrogativas ja dispostos na Constituicao
Federal, mas de eficacia limitada.

Quanto a sentenca em mandado de injuncao, a
decisao irradia-se inica e exclusivamente ao caso pos-
to em juizo, inter partes. Quer dizer, tal instrumento
nao é um remédio certificador de direito, mas sim de
atuacao de um direito ja certificado.

Por tudo isso, 0 mandado de injuncdo nao fere a
triparticao dos poderes, uma vez que a decisao prolata-
da limita-se a solucionar a auséncia de norma regula-
mentadora de um caso determinado, ndo ultrapassan-
do a situacdo posta em analise.

Portanto, ndo ganha status de norma, tampouco
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exige norma regulamentadora que seja editada com o
mesmo formato da sentenca. Posicionando-se da mes-
ma forma, Canotilho e Morato Leite aduzem que

[.] o mandado de injun¢ao ndo objetiva a cria-
cao de normas genéricas e abstratas atinentes ao
exercicio de direitos e liberdades dependentess
de regulamentacao; tal instituto tem a funcéo
de atender ao cidaddo que é impedido de exercer
um direito constitucional, por motivo de inércia
legislativa ou regulamentar. O mandamus bus-
ca, dessa forma, a norma concreta e individual
(sentenca) para a solucdo de caso especifico™

Os efeitos do mandado de injungdo tém perme-
ado vertentes diferenciadas no ordenamento juridico
patrio. Observam-se trés entendimentos. O primeiro é
defendido pelo Supremo ao sustentar que, preenchidos
os requisitos do manado, declara-se a omissao de nor-
ma regulamentadora, e, automaticamente, comunica
a camara legislativa, para que edite uma norma™. O
segundo entendimento parte do principio que, supri-
dos os requisitos do mandado de injuncao, a omissao
do érgao legiferante devera ser declarada e sanada. O
terceiro posicionamento sustenta que, apds sanados os
requisitos do mandado, o Supremo declararia a omis-
sdo do Poder Publico, provendo a comunicagao dos 6r-
gdo omissos, estabelecendo prazos para manifestacao
do Poder competente. Caso nao se apresente manifes-
tacao, o STF teria autonomia para fixar meios de efeti-
vacdo do direito do impetrante.’?
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Consoante ao exposto até o momento, em esfera
ambiental cabera mandado de injuncéo toda vez que a
auséncia de norma regulamentadora se faca presente,
buscando com que o direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado permaneca a disposicao das gera-
coes presentes e futuras, proporcionando, assim, mais
do que meramente a protecdo da vida, mas uma tutela
a sadia qualidade de vida.

Conclusiao

O meio ambiente, na atualidade juridica, pos-
sui um carater duplice. Ao mesmo tempo, que se firma
como um direito subjetivo, recaindo sobre toda a cole-
tiva o dever de defender e preservar o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Além disso, é um direito
objetivo pelo qual o Estado, através de acoes preven-
tivas, restauradoras e promocionais, possui o dever de
assegurar a todos a realizacdo desse direito fundamen-
tal do homem.

E cedico que, apesar de nao ser o Fstado o tinico
responsavel em tutelar o bem ambiental, é, sem sombra
de davidas, o mais forte e importante, pois deveria ser
o agente transformador da sociedade. Portanto, sobre
ele recai o dever de funcdo provedora das necessida-
des basicas do ser humano, sem as quais, dificilmente
o homem conseguird voltar suas atencoes as questoes
ambientais.

Em funcéo de tal responsabilidade conjunta de
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protecao ao bem ambiental, a Constituicdo Federal,
de 1988 e a legislacdo processual brasileira, buscando
efetivar a tutela ambiental, apresenta ao poder publi-
co e a coletividade quatro instrumentos: acao popular,
mandado de injuncéo, acao civil ptublica e o mandado
de seguranca.

Instrumentos que foram lapidados no texto
constitucional e em leis esparsas, para a coletividade e
o Poder Publico, efetivarem o dever que lhes foram im-
posto, ou seja, defender e preservar o bem ambiental,
para as presentes e futuras geracoes.

Quanto ao mandado de injuncdo, apesar de ser
um instrumento de direito processual novo, ou seja,
criado pela Constituicao Federal, de 1988, e sem um
direito analogo para o legislador constituinte se base-
ar, representou, a nosso ver, um fim da perenidade das
normas programaticas que ficavam eternamente espe-
rando por regulamentacao.

Deste modo, o mandado de injuncdo apresenta-
se como instrumento viavel que possibilita uma con-
creta aproximacao da jurisdi¢ao com o jurisdicionado,
bem como um avanco na implementacao dos direitos
fundamentais. Primeiro, por ampliar a tutela dos di-
reitos e garantias fundamentais constitucionalizadas;
segundo, por abranger extenso campo de tutela a al-
cangar todas as situacoes que interfiram no exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerro-
gativas que envolvam a nacionalidade, a soberania e a
cidadania;? terceiro, por criar meios viaveis para sanar
a omissao do Estado no tocante as normas constitucio-
nais de eficacia limitada.
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Outro importante mecanismo processual para
a defesa e tutela do meio ambiente é a acdo popular.
Instrumento democratico que permite ao povo anu-
lar judicialmente atos lesivos ou ilegais aos interesses
transindividuais garantidos constitucionalmente, tais
como: a moralidade administrativa, o patriménio pa-
blico ou de entidade que o Estado participe, o meio am-
biente e o patrimoénio histérico e cultural.

Nesse contexto, petrifica-se como instrumento
processual altamente democratico, haja vista que pro-
picia ao cidadao expor sua indignacao ao Poder Judici-
ario e auxilia a tomada de decisao judicial que tem por
objetivo a tutela ambiental.

Em acuidade semelhante, o mandado de segu-
ranca ambiental se apresenta como um dos expres-
sivos remédios constitucionais a disposicdao de toda
pessoa fisica ou juridica. Tem capacidade processual e
universalidade reconhecida por lei; portanto, tem forca
para fazer cessar ameacas contra direito liquido e certo,
lesado ou ameacado de lesao por ato de autoridade, seja
de que categoria for e sejam quais forem as funcoes que
exerca.

Ora, nao ha davida em se afirmar que o manda-
do de seguranca é um heroico remédio constitucional
que serve como instrumento de cidadania. Logo, re-
presenta meio eficaz para a defesa coletiva, bem como
necessario a protecao dos direitos difusos, estejam eles
efetivamente lesados ou ameacados de lesao.

Por fim, a agao civil publica é remédio de natu-
reza duplice, habil para proporcionar seguranca juri-
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dica a sociedade uma vez que, existindo conflitos cuja
esséncia sejam os interesses e direitos difusos e coleti-
vos, far-se-a possivel o emprego de um mecanismo que
proteja 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nesse sentido, a acdo civil publica é instrumento
eficaz para efetivar o direito fundamental do homem
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, para as
presentes e futuras geracoes. Primeiro, porque, quando
estiver tal direito ameacado, o ato lesivo sera afastado,
protegido assim o direito difuso da sociedade; segundo,
quando o direito fundamental ao meio ambiente, pre-
teritamente, ja tiver sido agredido, entdo, serao repara-
dos e reprimidos os prejuizos causados pelas acdes an-
tropicas dos membros da intitulada sociedade de risco.

Os instrumentos processuais ambientais brasi-
leiros, como devidamente expresso, galgaram o nivel
mais alto de um direito vigente: sao postos como ga-
rantias fundamentais, de carater imutavel, ou seja, sao
cldusulas pétreas que, em decorréncia da imprescindi-
bilidade da protecdo ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, sdo insuscetiveis de serem objetos de
qualquer deliberacao ou proposta de alteracao, ainda
que por emenda a Carta Magna.

Essa realidade é suficientemente clara para se
afirmar que, ainda que existam limitagoes visiveis nos
Instrumentos processuais, tais limitacoes sdo menores
do que realmente se prega. Portanto, isso ndo devera
impedir que aqueles instrumentos sejam dispostos a
sociedade. Ademais, nenhuma garantia adentra ao rol
dos direitos fundamentais se ndo tiver um objetivo no-
bre e humano ao ponto de se petrificar como imutavel.
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Se os instrumentos processuais alcancaram o ni-
vel de garantia fundamental do homem é porque, ao
longo do tempo, com o trilhar histérico da humanida-
de, percebeu-se que tutelar o meio ambiente é requisito
para se desfrutar de uma sadia qualidade de vida. Por-
tanto,embasado neste entendimento, é que se pode sus-
tentar que a valorizacao dos instrumentos processuais
-acao civil publica, mandado de injunc¢éo, mandado de
seguranga e acao popular - traduz-se na propria valori-
zacao da vida sadia.

Notas

1 A lei da acdo civil publica é de autoria mista e a mescla de
dois projetos de lei diversos. O original, comandado por Ada
Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Waldemar
Mariz de Oliveira, tinha como objetivo criar lei de cunho pro-
cessual para a defesa do meio ambiente, tendo por base a acéo
de responsabilidade, prevista no paragrafo primeiro do artigo
14, da Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei n. 9.638/81).
O segundo projeto alcancou, primeiramente, o status de lei de
autoria do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, gracas
a Nelson Nery Jr,, Edis Milaré, Antonio Augusto Mello de Ca-
margo Ferraz. Aproveitaram-se as bases do primeiro projeto,
mas ampliou-se a legitimidade ativa, o objeto, a competéncia
dolocal do dano, o inquérito civil etc. Tudo isso para garantir a
tutela processual dos conflitos de massa, com intencao de mi-
tigar o sistema individualista e o timido aparato da Ac¢ao Popu-
lar. Deu-se aprovacao ao texto original (o primeiro), prevendo
remédio para a defesa dos direitos dos consumidores e do meio
ambiente. Em 1990, com o advento do Cédigo de Defesa do
Consumidor -CDC-, a Ac¢ao Civil Publica passou a ser utilizada
na defesa de todos os direitos difusos e coletivos, como ideali-
zado pelos autores do projeto inicialmente concebido. Acres-
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7

centa-se que a Acao Civil Publica teve o texto original inspi-
rado no modelo do direito inglés denominado Bill of Peace, do
século XVII, em que o direito de um elevado ntimero de pessoas
era representado por algumas pessoas selecionadas.

LENZA, Pedro. Acdo civil ptiblica. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2003. p. 153.

O pedido formulado na acéo civil publica nao visa apenas a
satisfacao do interesse do autor (legitimado ativo), mas sim a
todo o grupo lesado. Os legitimados ativos também zelam por
interesses transindividuais de todo o grupo, classe ou categoria
de pessoas, os quais nao estariam legitimados a defender, a ndo
ser se por expressa autorizacdo legal.

THEODORO, Marcelo Antonio. A¢do popular e acao civil pa-
blica como instrumentos constitucionais de tutela processual
do meio ambiente. In: MAZZUQLI, Valerio de Oliveira; IRIGA-
RAY, Carlos Teodoro José Hugueney (orgs.). Novas perspecti-
vas do direito ambiental brasileiro: visoes interdisciplinares. -
Cuiaba-MT: Carlini & Carniato: Cathedral Publicacoes, 20009.
p. 268.

“I1 - Area de Preservacao Permanente - APP: area protegida, co-
berta ou néo por vegetacdo nativa, com a funcao ambiental de
preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade ge-
ologica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e
flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populacoes
humanas;” (Brasil. lei n®12.651, de 25 de maio de 2012).

Art. 286 - O pedido deve ser certo ou determinado. E licito,
porém, formular pedido genérico: I - nas acoes universais, se
nao puder o autor individuar na peticao os bens demandados;
II - quando nao for possivel determinar, de modo definitivo, as
consequéncias do ato ou do fato ilicito; III - quando a determi-
nacéo do valor da condenacao depender de ato que deva ser
praticado pelo réu. (BRASIL. Lei n° 5869, de 11 de janeiro de
1973)

GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Codigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor comentado pelos autores

do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 9 ed., 2007,

8

p.903.
RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 57.
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9

. Acdo civil publica e meio ambiente. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense Universitaria, 2004. p. 239.

10 FERREIRA, Heline Sivini. Os instrumentos jurisdicionais am-

11

bientais na constituicao brasileira. In CANOTILHO, Jose Joa-
quim Gomes LEITE, Jose Rubens Morato. (orgs.). Direito cons-
titucional ambiental brasileiro. 3 ed. rev. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 354.

Embora somente possa ser instaurado e conduzido pelo Minis-
tério Publico, qualquer cidadao pode pedir a abertura do in-
quérito civil, comunicando um fato que repute relevante e que
careca de investigacdo. Trata-se de manifestacao do direito de
peticao, fundamental (art. 5°, XXXLV, da Constituicao Federal
de 1.988)

12 1) Fase da Pré-Tensdo - ndo se cogita inicialmente da sua cria-

cdo, mas, em decorréncia da limitacdo de Poderes, ainda no
final do Império, surgiu a possibilidade de anulacdo dos atos
administrativos, ainda sem surtir resultado prdtico. 2) Fase da
Tensdo - marco das dificuldades técnicas, aqui, temos direito
sem seu correspondente instrumento de tutela, cujo vazio ju-
ridico se pretendeu preencher por intermédio de institutos al-
ternativos, como os interditos possessorios e o habeas corpus. 3)
Fase da Adocdo - primeirasidéias necessdrias sobre o mandado
de seguranca, origem do amparo, batismo do instituto, até a sua
implantacdo final. AIRES FILHO, Durval. O mandado de segu-
ranca em matéria eleitoral. Brasilia: Juridica, 2002. p. 25.

13 [..]Jo meio constitucional posto d disposicdo de toda pessoa fisica

ou juridica, 6rgdo com capacidade processual, ou universalida-
de reconhecida por lei, para a protecdo de direito individual
ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, lesado ou ameacado de lesdo, por ato de autorida-
de, seja de que categoria for e sejam quais forem as funcoes que
exercal..]MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 30.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 25.

14 Art. 113 - A Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a proprie-
dade, nos termos seguintes: [..] 33) Dar-se-4 mandado de segu-
ranca para defesa do direito, certo e incontestavel, ameagado
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16

17

ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal
de qualquer autoridade. O processo serd o mesmo do habeas
corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de direito ptblico
interessada. O mandado nao prejudica as acoes petitorias com-
petentes.

Art141 - A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos con-
cernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a pro-
priedade, nos termos seguintes: [..] § 24 - Para proteger direito
liquido e certo nao amparado por habeas corpus, conceder-se-a
mandado de seguranca, seja qual for a autoridade responsavel
pela ilegalidade ou abuso de poder.

Art. 150 - A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concer-
nentes a vida, a liberdade, 4 seguranca e a propriedade, nos ter-
mos seguintes: [..] § 21 - Conceder-se-4 mandado de seguranca,
para proteger direito individual liquido e certo nao amparado
por habeas corpus, seja qual for a autoridade responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder.

Art. 153. A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos con-
cernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
térmos seguintes:|..| § 21. Conceder-se-4 mandato de seguranca
para proteger direito liquido e certo nao amparado por habeas
corpus, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder.

18 Art.5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[.] LXIX - conceder-se-a mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por “habeas-corpus” ou
“habeas-data”, quando o responsével pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribuicoes do Poder Publico; LXX - o mandado
de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido poli-
tico com representacéo no Congresso Nacional; b) organizagéo
sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constitu-
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ida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados;

19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 636.

20 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed.
Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo: 2006. p. 403.

21 MARTINS, Antonio Carlos Garcia. Mandado de seguranca co-
letivo: legitimidade para causa e o regime da coisa julgada. Por-
to Alegre: Sintese, 1999. p. 67.

22 O impetrado é a autoridade coatora, e ndo a pessoa juridica ou
0 01gdo a que pertence e ao qual seu ato é imputado em razdo
do oficio. Nada impede, entretanto, que a entidade interssada
ingresse no mandado a qualquer tempo,como simples assistente
do coator, recebendo a causa no estado em que se encontra, ou,
dento do prazo para as informacaes, entre como litisconsorte do
impetrado [..JMEIRELLES. Loc. cit. p. 63.

23 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 9. ed. Saraiva:
Séo Paulo, 2004. p. 816.

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 638.

25 Op.cit. p.816-817.

26 FIORILLO, Celso Antonio; RODRIGUES, Marcelo Abelha;
NERY, Rosa Maria Andrade. Direito processual ambiental bra-
sileiro: acdo civil piiblica, mandado de seguranca, acdo popular,
mandado de injuncdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 165.

27 MAXIMILIANO, Carlos. Hermeneéutica e aplicacdo do direito.
2.ed,, Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 522.

28 Art. 113 - A Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a proprie-
dade, nos termos seguintes:[..] 38) Qualquer cidadao sera parte
legitima para pleitear a declaracao de nulidade ou anulacao
dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos
Municipios.

29 Art. 141 - A Constituicao assegura aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: [..] § 38 - Qualquer cidadao
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serd parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaracao de
nulidade de atos lesivos do patrimoénio da Uniao, dos Estados,
dos Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de
economia mista.

30 Art. 150. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos con-
cernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: § 31 - Qualquer cidadao sera parte legitima
para propor acao popular que vise a anular atos lesivos ao pa-
trimoénio de entidades publicas.

31 Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos con-
cernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
térmos seguintes: [..] § 31. Qualquer cidadao sera parte legitima
para propor acdo popular que vise a anular atos lesivos ao pa-
trimonio de entidades publicas.

32 Art.5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes...
LXXIII - qualquer cidadéo é parte legitima para propor acao
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimoénio ptblico ou
de entidade de que o Estado participe, a moralidade adminis-
trativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas ju-
diciais e do 6nus da sucumbeéncia;

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Consti-
tuicdo da reptblica portuguesa anotada. 3. ed. Coimbra: Coim-
bra, 1993. p. 65.

34 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 466.

35 MILARE, Edis. Legislacao ambiental e participacao comuni-
taria. In: Direito ambiental: tutela do meio ambiente. MILARE,
Edis; MACHADO, Paulo Affonso Leme [Orgs]. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2011. p. 108-109.

36 BARROSO, Luis Roberto. Acdo popular e acdo civil ptiblica: as-
pectos comuns e distintivos. RT, Cadernos de Direito Constitu-
cional e Ciéncia Politica, n. 04,1993. p. 239.
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37 SILVA, José Afonso da. Acdo popular constitucional- doutrina
e processo. Sao Paulo: RT, 1968. p.105.

38 [.Jaqualidade domeio ambiente se transforma num bem, num
patrimonio, num valor mesmo, cuja preservacdo, recuperacdo
e revitalizacdo se tornara num imperativo do Poder Publico,
paraassegurarodireito fundamental a vida.SILVA, José Afon-
soda. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais. 7.ed. 1991. p, 709.

39 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental
brasileiro.12.ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 690.

40 RAMOS, Elival da Silva. Acdo popular como instrumento de
participacdo politica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1991 p. 143.

41 Idem.

42 PERRINI, Raquel Fernandes. A acao popular como instrumen-
to de defesa ambiental. In: Direito ambiental: tutela do meio
ambiente. MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso Leme
[Orgs.]. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 947.

43 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 460.

44 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 655.

45 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed.
Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo: 2006. p. 407.

46 Tbidem. p. 406.

47 SILVA. Loc. cit. Id.

48 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2006. p. 716.

49 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 659. Lei Federal n. 4.717 /65

51 [..]tendo em vista a redacdo do art. 11 da lei 4.717/1965, a acdo
popular é predominantemente desconstitutiva e subsidiaria-
mente condenatoria (em perdas e danos). MEIRELLES, Hely
Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil ptiblica,
mandado de injuncdo e habeas data. 21 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p.133.

52 PENA DE MORAES, Guilherme. Curso de Direito Constitucio-
nal. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 699.
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53 SILVA, Flavia Regina Ribeiro da. Acdo popular ambiental: di-
reitos coletivos e acoes coletivas. v.1. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2008. p. 111.

54 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 8.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 397.

55 O mandado de injuncdo é um instituto que se originou na Ingla-
terra, no século XIV, como essencial remédio da Equity. Nasceu,
pois, do juizo de Equidade. Ou seja, é um remédio outorgado,
mediante um juizo discriciondrio, quando falta norma legal
(statues), regulando a espécie, e quando a Common Law ndo ofe-
rece protecdo suficiente. A equidade, no sentido ingleés do termo
(sistema de estimativa social para a formulacdo da regra juri-
dica para o caso concreto), assenta-se na valoracdo judicial dos
elementos do caso e dos principios de justica material, segundo
a pauta de valores sociais, e assim emite a decisdo fundada ndo
no justo legal, mas no justo natural. Na injuction inglesa como
no mandado de injuncdo do art. 5% inc. LXXI, 0 juizo de equida-
de ndo é inteiramente desligado de pautas juridicas. Ndo tem o
juizinglésdaequityoarbitrio de criar normasde agir ex nihil,
pois se orienta por pauta de valores juridicos existentes na so-
ciedade (principios gerais de direito, costumes, conventions,
etc.). E o juiz brasileiro também ndo terd arbitrio de criar re-
gras préprias, pois, terd, em primeiro lugar, que se ater a pautas
que lhe ddoordenamento constitucional, os principiosgerais do
direito,os valores juridicos que permeiam o sentir social, enfim,
os vetores do justo natural que se aufere ao viver social, na indo-
le do povo, no evolver historico. Ai é que seu critério estimativo
fundamenta sua decisdo na falta de regulamentacdo do direito,
liberdade ou prerrogativas objeto da protecdo do mandado de
injuncdo. Mas a fonte mais proxima deste é o writ of injunction
(ver item relativo ao mandado de seguranca coletivo, retro) do
direito norte-americano, onde cada vez mais tem aplicacdo na
protecdo dos direitos da pessoa humana. SILVA, José Afonso.
Mandado de injuncdo e habeas data. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1989. p. 426.

56 FIORILLO, Celso Antonio; RODRIGUES, Marcelo Abelha;
NERY, Rosa Maria Andrade. Direito processual ambiental bra-
sileiro: acdo civil ptiblica, mandado de seguranca, acdo popular,
mandado de injuncdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 198.
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57 Art.5° Todos sdoiguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguin-
tes: [..] LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que
a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

58 MORAES, Guilherme Pena de. Curso de direito constitucional.
3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 662-663.

59 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Mora-
to. Direito constitucional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2007. p. 338.

60 Idem.

61 CANOTILHO. Loc. cit. Id.

62 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. O valor do ato incons-
titucional em face do direito positivo brasileiro in Revista de
direito administrativo, n. 230,2002. p. 224.

63 GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional e Liberdade.
Séo Paulo: Saraiva, 1989. p. 184.

64 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranca co-
letivo, mandado de injuncdo e “habeas data” constitui¢ao pro-
cesso. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p.124.

65 FIORILLO, Celso Antonio; RODRIGUES, Marcelo Abelha;

NERY, Rosa Maria Andrade. Direito processual ambiental bra-
sileiro: acdo civil ptiblica, mandado de seguranca, acdo popular,
mandado de injuncdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 525.
A impetracao do mandado de injuncéo coletivo tem sido ad-
mitida pelo Supremo Tribunal Federal, aplicando-se por ana-
logia o disposto pelo mandado de seguranca, in verbis: A juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido
de admitir a utilizacdo, pelos organismos sindicais e pelas en-
tidades de classe, do mandado de injuncdo coletivo. (STF - MIn.
20, rel. Min. Celso de Mello)

67 GOMES, Luiz Flavio. Anotacdes sobre o mandado de injuncao.
In: Revista dos Tribunais, n. 647, Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1989. p. 41.

68 PIOVESAN, Flavia Cristina. Protecdo judicial contra omissoes
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legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e
mandado de injuncdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p.
127.

69 FIORILLO, RODRIGUES, NERY. Op. cit. p. 221.

70 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Mora-
to. Direito constitucional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2007. p. 338.

71 Quanto a fixacdo de prazo, para que os 6rgdos legiferantes edi-
tem as normas que a Constituicdo ordena, isso representaria
uma providéncia com efeitos idénticos ao da Adi por omissdo.
Dai utilizar-se-ia uma aplicacdo extensiva do art. 103, § 2°, da
Constituicdo , que fixa prazo de 30 dias para o 6rgdo adminis-
trativo omisso. A questdo de estabelecimento de prazos para o
orgdo que deveria regulamentar determinada matéria, por
mandamento constitucional, e ndo o faz, seria de grande rele-
vancia paraasociedade, jd que conferiria ao direito doscidaddo
maior eficdcia no plano dos fatos Ibidem. p. 341.

72 Ibidem. p. 338.

73 JR ALONSO, Hamilton. Direito fundamental ao meio ambien-
te e acdes coletivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.

209.
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Informacoes sobre a
Revista Direito & Paz e 0s
Procedimentos para Publicacao

1. Missao

A Revista Direito & Paz, periddico do Programa
de Pesquisa e P6s-Graduacdo do Centro Universitario
Salesiano de Sdo Paulo - UNISAL, esta aberta a comuni-
dade académica nacional e internacional e destina-se a
publicacdo de trabalhos que, pelo seu contetido, possam
contribuir para a formacédo e o desenvolvimento cien-
tifico, além da atualizacdo do conhecimento na area
especifica de Direito.

Tem por finalidade o debate e a divulgacao dos
conhecimentos produzidos pelo seu corpo docente, dis-
cente e colaboradores de outras instituicoes, com vistas
a abrir espaco para o intercambio de ideias e fomentar
a producdo cientifica.
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2. Objetivos

a) Divulgar trabalhos originais da drea do Direito,
sobretudo aqueles que tratam da Etica e Meio
Ambiente e Direitos Sociais e Cidadania.

b) Fomentar a producao e facilitar a divulgacao de
trabalhos académico-cientificos do Centro Uni-
versitario Salesiano de Sdo Paulo - UNISAL e de
outras Institui¢oes de Ensino Superior do Brasil
e do exterior.

c) Propiciar o intercambio de informacdes entre
profissionais da area do Direito, por meio da pu-
blicacao de textos que se enquadrem nas normas
para publicacao de trabalhos da Revista.

3. Linha editorial

Articulada pelo Programa de Pés-Graduacao em
Direitodo UNISAL - Mestrado em Direito -em parcerias
com outras Instituicoes de Ensino e Pesquisa brasileiras
e de outros paises da América Latina, a Revista Direito
& Paz constituir-se-a como um estimulo a producao
académica dos integrantes da comunidade salesiana
de ensino e dos demais Programas de P6s-Graduacao
em Direito nacionais e internacionais. Ela abrira espaco
prioritariamente para as produgoes que versem sobre
Etica e Meio Ambiente e Direitos Sociais e Cidadania.

Dessa maneira, a Revista pretende possibilitar a
mediacao dialogica de pesquisadores, académicos, ope-
radores, juristas e fil6sofos das mais variadas referén-
cias tedrico-metodologicas, epistemologicas e praticas,
sendo considerada um veiculo que permite a otimizacao
da producao académico-cientifica, que visa a melhor
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compreensdo da ciéncia do Direito e que contribui para
resolucgao dos problemas juridicos.

Com periodicidade semestral, junho e novembro,
aRevista Direito & Paz tem edicao em formatoimpresso.
Porém, atualmente se projeta sua publicacdo também
em formato digital. Ela recebera trabalhos que estejam
adequados as condicoes de publicacao, linha editorial e
normas de publicacao.

4. Sobre o formato dos numeros
da Revista Direiro & Paz

Todos os numeros da Revista deverao necessaria-
mente publicar nominimo 6 (seis) artigos ou ensaios que
preferencialmente versem sobre as linhas de pesquisa: 1-
Ftica e Meio Ambiente e: 2- Direitos Sociais e Cidadania.

A Revista Direito & Paz prioriza a publicacao
de textos cientificos inéditos, a saber: artigos, resenhas,
resumos de teses e dissertacoes, traducoes de textos ndo
disponiveis em lingua portuguesa, estudo de casos, re-
latérios de pesquisas, debates cientificos, comentarios
juridicos, estudos estatisticos, transcricdo de palestrase
outros temas relevantes relativos a area do Direito.

Além do formato impresso, a Revista também
sera disponibilizada on-line na pagina do Centro Uni-
versitario Salesiano de Sao Paulo - UNISAL, de forma a
facilitar o acesso ao seu conteudo.

5. Procedimentos para a publicacao

Os critériosdeavaliacao para aceitacdoourejeicio
dos trabalhos sao os seguintes:
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1-

a)
b)
c)
d)

a)
b)
c)

Os originais serdo avaliados pelos pareceristas,
todos professores doutores,de formaanonimaeo
parecer sera referendado pelo Conselho Editorial
e comunicado ao(s) autor(es).

Na avaliacdao dos trabalhos serdo considerados
0s seguintes Critérios:

fundamentacdo tedrica e conceitual;
relevancia, pertinéncia e atualidade do assunto;
consisténcia metodologica;

formulacaoem linguagem correta, clarae concisa.
A avaliacaorealizada pelos pareceristasapontara
se o artigo foi:

aceito sem restricoes;

aceito com propostas de alteracao;

rejeitados;

A “aceitacdo com propostas de alteracao” impli-
caraem que o autor se responsabilize pelasrefor-
mulacoes, as quais serdo novamente submetidas
aos pareceritas.

Havendo necessidade, serao feitas modificacoes
de modo a obter-se a formatacao homogénea dos
textos, sem alteracdo de contetudo, a critério dos
editores, na revisao final.

Os trabalhos recusados serdo devolvidos.

Os pareceristas deveraoincluir em seus pareceres
sugestdes cabiveis visando a melhoria de conte-
udo e forma.

Os pareceres serdo encaminhados aos autores
pelo Editor Responsavel, preservando o anonima-
to dos pareceristas, informando-os da aceitacdo
sem restricdo, da aceitacdo com modificacoes ou
da rejeicao do trabalho pelo Conselho Editorial.
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9- Antesda publicacdo,oautor devera encaminhar
ao Conselho Editorial as seguintes declaracoes:

a) termodeaceitacdodasnormasda Revista,decla-
rando nao ter apresentado o trabalho, na integra,
em nenhum outro veiculo de informacdo nacio-
nal ou internacional;

b) autorizacdooudeclaracaodedireitos cedidos por
terceiros, caso reproduza figuras, tabelas ou textos
com mais de 200 vocabulos;

10 - Cada autor tera direitoa cinco exemplares donu-
meroda Revistaem que seutrabalhofor publicado.

11 - Para publicacao, os trabalhos deverao ter aapro-
vacdo de pelomenos dois (2) pareceristas, e de um
terceiro parecerista em caso de controvérsia.

12 - Os colaboradores sé poderao publicar um traba-
lho: artigo, sintese, comentario etc. em um mesmo
ntmero da Revista.

13- O Conselho Editorial reserva-se o direito de ve-
tar a publicacao de matérias que ndo estejam de
acordo com os objetivos da Revista.

14 - Considera-se responsavel pelo trabalho publi-
cado o autor que o assinou e ndo a Revista e seu
Conselho Editorial.

15 - E permitida a c6pia (transcricao) desde que devi-
damente mencionada a fonte.

6. Normas para a apresentacao
de trabalhos a Revista Direito & Paz

Cada numero da Revista Direito & Paz terd um
oumais organizadores que serdo indicados e trabalharao
em parceria com o Editor Responsavel da Revista.

Revista DIREITO & PAZ - UNISAL - Lorena/SP - Ano XVII - N.° 33 - 2.° Semestre/2015
Informacgdes sobre a Revista DIREITO & PAZ e os Procedimentos para Publicacao — pp. 465-472

469



Os textos e documentos (no formato impresso
com a respectiva copia em formato digitalizado) ne-
cessarios para a avaliacaodeverao ser encaminhadosao
Editor Responsavel pela Revista Direito & Paz, Prof. Dr.
Pablo Jiménez Serrano, para o seguinte endereco:

REVISTA DIREITO & PAZ
A/C: Editor responsavel
- Prof. Dr. Pablo Jiménez Serrano
UNISAL - Centro Universitario Salesiano de Sdo Paulo
- Campus Sdo Joaquim
Rua Dom Bosco, 284
Centro
Lorena/Sao Paulo
CEP:12.600-970

Os textos encaminhados a Revista Direito & Paz
devem conter entre 20000 e 60000 caracteres com es-
paco assim editados:

a) Aformatacidodaspaginasdevera ser configurada
em A4 com margens superior e esquerda de 3 cm,

e inferior e direita de 2 cm.

b) Tituloe,seforocaso,subtitulo,quedevem indicar

o contetdo do texto (titulo: no maximo 12 pala-

vras; subtitulos: no maximo 15 palavras); devem

ser centralizados, fonte Times New Roman e

negrito, corpo 12.

c) Identificacdo do autor ou autores:

-deve serenviada em folha a parte para assegurar

oanonimato,acompanhadodotitulodo trabalho;

- deve conter o nome completo do(s) proponen-
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d)

e)

f)

g)

h)

te(s) do texto, titulacdo académica, funcao e ori-
gem (instituicao e unidade), e-mail, bem como
telefone e endereco para contato do Conselho
Editorial;

A primeira pagina do texto deve conter: titulo
e, se for o caso, subtitulo, resumo (no maximo
1300 caracteres com espaco), abstract (em inglés)
ou resumen (em espanhol), e entre trés e seis
palavras-chave e keywords ou palabras clave
(em espanhol). O(s) nome(s) do(s) autor(es) e da
instituicao nao deve(m) aparecer nesta primeira
pagina.

Os textos devem ser apresentados em formato
“word” (versao 6.0 ou posterior), alinhados (justi-
ficados), e editados na fonte Times New Roman,
corpo 12 e espacamento entre linhas de 1,5.

As citacoes, a composicao da bibliografia e as
referéncias devem ser editadas seguindoas orien-
tacoes do “Guia para Elaboraciao de Trabalhos
Académicos do UNISAL”, disponivel em http://
www.am.unisal.br/institucional /pdf /normas-
trabalhos-academicos-2005.pdf.

Eventuais ilustracoes e tabelas com respectivas
legendasdeverdo ser apresentadas separadamen-
te, com indicacao, no texto, do lugar onde serdo
inseridas.

Os originais, que nao serdo devolvidos, deverao
ser encaminhados em duas copias impressas e
outra em CD (editor Word for Windows 6.0 ou
superior), com texto rigorosamente corrigido e
revisado.
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i)

D

Ao autor de artigo aprovado e publicado serao
fornecidos, gratuitamente, cinco exemplares do
numero correspondente da Revista.

A Revista Direito & Paz reserva-se o direito
autoral do trabalho publicado, inclusive os de
traducdo, permitindo, entretanto, a sua posterior
reproducao como transcri¢cdo e com a devida
citacao da fonte.

Os artigos representam o ponto de vista de seus
autores e ndo a posicao oficial da Revista ou dos
autores ou das instituicoes que compoem o Con-
selho Editorial.

Todos os textos enviados no formato impresso

deverao vir acompanhados por versao digitalizada.

As duvidas podem ser dirimidas com envio de

e-mail ao Editor Responsavel pela Revista Direito &
Paz, Prof. Dr. Pablo Jiménez Serrano, e-mail: revista@
lo.unisal.br ou metodologo2001@yahoo.com.br
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Edicao e Coedicoes
Recentes do UNISAL

Francisca Amélia da Silveira

A Selva e a Bagaceira: praxis artistica e discurso social.
Sao Paulo: Unisal, 2001.

Com Editora Vozes

Jorge Jaime
Historia da Filosofia no Brasil.
Petropolis: Vozes, 1997. 4v.

Nivaldo Luiz Pessinatti
Politicas de Comunicacao da Igreja Catoélica no Brasil.
Petrépolis: Vozes, 1998.
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Com Editora Santuario

Paulo César da Silva
A pessoa em Karol Woytila. (ESGOTADO)
Aparecida: Santudrio, 1997.

Paulo César da Silva
A Ftica Personalista em Karol Woytila.
Aparecida: Santuario, 2001.

José Prado Pereira Junior
Carnaval em Guaratingueta:
Embaixada do Morro 60 anos
Aparecida: Santuario, 2004.
José Luiz Pasin

Vale do Paraiba A Estrada Real:
caminhos & roteiros

Aparecida: Santudrio, 2005.

Com Editora Salesiana Dom Bosco

Belmira O. Bueno

Epistemologia da Pedagogia:

a obra pedagogica do P. Carlos Ledncio da Silva.
Sao Paulo: ES.D.B., 1992.

Nivaldo Luiz Pessinatti
Livros em revistas.
Sao Paulo: ES.D.B., 1996.
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Com Editora Stiliano

Anelise de Barros Leite Nogueira
Criatividade e Percepcao

em Estudantes de Psicologia. (ESGOTADO)
Lorena: Stiliano, 1998.

Izabel Maria Nascimento da Silva Maximo
Imagem Corporal: (ESGOTADO)

uma leitura psicopedagoégica e clinica.
Lorena: Stiliano, 1998.

Lino Rampazzo
Metodologia Cientifica. (ESGOTADO)
Lorena: Stiliano, 1998.

Ana Carlota Pinto Teixeira
Adocao: um estudo psicanalitico.
Lorena: Stiliano, 2000.

André Luiz Moraes Ramos
Citime Romantico:

teoria e medidas psicolégicas.
Lorena: Stiliano, 2000.

Antonia Cristina Peluso de Azevedo
Psicologia Escolar: o desafio do estagio.
Lorena: Stiliano, 2000.

Denise Procopio
Crise e Reencontro consigo mesmo.
Lorena: Stiliano, 2000.
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Eduardo Luiz dos Santos Cabette
Interceptacoes Telefonicas.
Lorena: Stiliano, 2000.

Margareth M. Pacchioni

Estagio e Supervisao:

uma reflexao sobre a aprendizagem significativa.
Lorena: Stiliano, 2000.

Maria José Urioste Rosso
Cultura Organizacional: uma proposta metodologica.
Lorena: Stiliano, 2000.

Com Editora Salesiana

Francisco Sodero Toledo
Outros caminhos: Vale do Paraiba:

doregional ao internacional, do global ao local. (EscoTa-
DO)

Sao Paulo: Salesiana, 2001.

Com Editora Cabral

Fabio José Garcia dos Reis (Org.)
Turismo: uma perspectiva regional. (ESGOTADO)
Taubaté: Cabral, 2002.

Fabio José Garcia dos Reis (Org.)
Perspectivas da Gestao Universitaria. (ESGOTADO)
Taubaté: Cabral, 2003.
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Francisco Sodero Toledo

Igreja, Estado, Sociedade e Ensino Superior:
A Faculdade Salesiana de Lorena.
Taubaté: Cabral, 2003.

Flavio Martins Alves Nunes Junior

Principios do Processo

e outros temas processuais - Volume I. (ESGOTADO)
Taubaté: Cabral, 2003.

Grasiele Augusta Ferreira Nascimento; Lino Rampazzo
(Orgs.)

Biodireito, Ftica e Cidadania. (ESGOTADO)

Taubaté: Cabral, 2003.

Francisco de Assis Carvalho

Educacao Integral:

a proposta educacional numa perspectiva catoélica.
Taubaté: Cabral, 2004.

Luis Fernando Rabelo Chacon

Direito internacional

com énfase em comércio exterior. (ESGOTADO)
Taubaté: Cabral, 2004.

José Luiz Pasin
Catalogo da Sala “Euclides da Cunha”
Taubaté: Cabral, 2005.
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Com Editora Alinea

Ana Maria Viola de Sousa
Tutela juridica do idoso. (ESGOTADO)
Campinas: Alinea, 2004.

Flavio Martins Alves Nunes Junior; Grasiele Augusta
Ferreira Nascimento (Orgs.).

O Direito e a Etica
na Sociedade Contemporanea. (ESGOTADO)
Campinas: Alinea, 2005.

Com Editora Lucerna

Severino Antonio

Educacao e transdisciplinaridade:

crise e reencantamento da aprendizagem. (ESGOTADO)
Rio de Janeiro: Lucerna, 2002.

Severino Antonio

A utopia da palavra:
linguagem, poesia e educacio:
algumas travessias. (ESGOTADO)
Rio de Janeiro: Lucerna, 2002.

Laureano Guerreiro

A educacao e o sagrado:

a acao terapéutica do educador. (ESGOTADO)
Rio de Janeiro: Lucerna, 2005.
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Com Edi ldéiasel

Paulo Cesar da Silva

A antropologia personalista de Karol Wojityla:
pessoa e dignidade no pensamento de Jodo Paulo 1.
Aparecida: Idéias e Letras, 2005.

Com Editora Jurud

Grasiele Augusta Ferreira Nascimento
A educacio e o trabalho do adolescente.
Curitiba: Jurua, 2004.

Maria Aparecida Alckmin
Assédio moral na relacao de emprego. (ESGOTADO)
Curitiba: Jurua, 2005.
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