NOVOS DIREITOS E
TRANSFORMACAO
SOCIAL






Organizadores

Felipe Asensi

Denise Mercedes Lopes Salles
Adriano Rosa
Eduardo Frias

NOVOS DIREITOS E
TRANSFORMAGCAO
SOCIAL

égora§1

EDITORA MULTIFOCO
Rio de Janeiro, 2017



EDITORA MULTIFOCO

Simmer & Amorim Edi¢cao e Comunicacgao Ltda.
Av. Mem de S4, 126, Lapa

Rio de Janeiro - R]

CEP 20230-152

CONSELHO EDITORIAL
Presidéncia:
Felipe Dutra Asensi

Marcio Caldas de Oliveira

Conselheiros:

André Guasti (TJES, Vitoria) Pedro Ivo (MPES, Vitoria)

Bruno Zanotti (PCES, Vitoria) Ramiro Santanna (DPDFT, Brasilia)
Camilo Zufelato (USP, Sdo Paulo) Raphael Carvalho (Mercosul, Uruguai)
Daniel Giotti (Intejur, Juiz de Fora) Rogério Borba (UNESA, Rio de Janeiro)
Eduardo Val (UFF) Santiago Polop (Argentina)

Gustavo Senges (Coursis, Rio de Janeiro) Tatyane Oliveira (UFPB, Jodo Pessoa)
Jeverson Quinteiro (TJMT, Cuiaba) Thiago Pereira (UFE, Rio de Janeiro)
José Maria Gomes (FEMPER], Rio de Janeiro) Victor Bartres (Guatemala)

Luiz Alberto Pereira Filho (FBT-INEJE, Porto Alegre) Yolanda Tito (Peru)

Paula Arevalo (Coléombia) Vinicius Scarpi (UNESA, Rio de Janeiro)

Paulo Ferreira da Cunha (Portugal)

REVISADO PELA COORDENACAO DO SELO AGORA 21

Novos Direitos e Transformacao Social
ASENSI, Felipe Dutra

SALLES, Denise Mercedes Lopes

ROSA, Adriano

FRIAS, Eduardo

12 Edicao
Fevereiro de 2017
ISBN: 978-85-5996-422-6

Todos os direitos reservados.
E proibida a reproducéo deste livro com fins comerciais sem

prévia autorizacdo do autor e da Editora Multifoco.



CONSELHO DO CAED-JUS

Adriano Rosa (USU)

Antonio Santoro (UFRJ/UCP)

Bruno Zanotti (PCES)

Claudia Nunes (UVA)

Daniel Giotti (PFN)

Denise Salles (UCP)

Edgar Fuentes (Universidad Jorge Tadeo Lozano, Colombia)
Eduardo Val (UFF/UNESA)

Felipe Asensi (UERJ/USU/UCP)

Fernando Bentes (UFRRJ)

Glaucia Ribeiro (UEA)

Gunter Frankenberg (Johann Wolfgang Goethe-Universitat - Frankfurt am Main, Alemanha)
Jodo Mendes (Universidade de Coimbra, Portugal)

Jose Buzanello (UNIRIO)

Klever Filpo (UCP)

Luciana Souza (FMC)

Marcello Mello (UFF)

Nikolas Rose (King’s College London, Reino Unido)

Oton Vasconcelos (UPE/ALBCJ)

Paula Arévalo Mutiz (Fundacién Universitdria Los Libertadores, Colombia)
Pedro Ivo Sousa (MPES)

Santiago Polop (Universidad Nacional de Rio Cuarto, Argentina)
Saul Tourinho Leal (UNICEUB/IDP)

Sergio Salles (UCP)

Susanna Pozzolo (Universita degli Studi di Brescia, Itdlia)
Thiago Pereira (UERJ/UCP)

Tiago Gagliano (ILAAJ)






SOBRE O CAED-Jus

O Congresso Internacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus) é
iniciativa de uma rede de académicos brasileiros e internacionais para o desen-
volvimento de pesquisas juridicas e reflexdes de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira virtual, sendo a tec-
nologia parte importante para o sucesso das discussoes e para a interagao entre
os participantes através de diversos recursos multimidia. Com a sua criacao,
o CAED-Jus torna-se um dos principais congressos da América Latina com os

seguintes diferenciais:

% Democratizacao da divulgacao e produgao cientifica

+ Publicacao dos artigos em livro impresso a ser enviado aos par-
ticipantes

+ Hall of fame com os premiados de cada edicao

+ Interacdo efetiva entre os participantes através de ferramentas
online

% Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus (hangouts,
palestras, minicursos, etc)

% Exposicao permanente do trabalho e do video do autor no site
para os participantes

+ Coordenadores de GTs sao organizadores dos livros publicados

O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por académicos de alta
qualidade no campo do direito em nivel nacional e internacional, tendo mem-
bros do Brasil, Colémbia, Argentina, Portugal, Reino Unido e Alemanha.

Em 2016, o evento ocorreu entre os dias 23 a 25 de novembro e contou com
44 Grupos de Trabalho e mais de 400 participantes. A selecao dos coordenadores
de GTs e dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de peer review,

o0 que resultou na publicacao dos cinco livros do evento:



- Direito publico: desafios e perspectivas

- Efetividade dos direitos humanos e direito internacional
- Direito, sociedade e solucao de conflitos

- Novos direitos e transformacao social

- Direitos fundamentais e efetivacao

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para concorrerem ao Prémio
CAED-Jus 2016. A Comissao Avaliadora foi composta pelos professores Eduardo
Manuel Val (UFF/UNESA), Mario Luis Gambacorta (UBA, Argentina) e Deraldo
Dias (UCS). O trabalho premiado foi de autoria de Tatiana Lourenco Emmerich
de Souza sob o titulo “O crime de lavagem de dinheiro por meio da internet:
perspectivas e dificuldades da legislacao brasileira”.
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AGUAS E RECURSOS HIiDRICOS






A OUTORGA DE DIREITOS DE USO DOS
RECURSOS HIDRICOS COMO INSTRUMENTO
DE GESTAO DE BACIAS HIDROGRAFICAS NO
ESTADO DO AMAZONAS

Barbara Dias Cabral!

INTRODUCAO

hoje, em todo o pais, os mananciais subterraneos estdao ganhando importan-
cia estratégica para o abastecimento devido aos custos crescentes cobrados pelas
concessiondrias, bem como o alto custo do tratamento das dguas superficiais.

1. CONCEITOS E LEGISLACAO SOBRE OUTORGA DE
RECURSOS HIDRICOS

1.1 CONCEITO DE OUTORGA

1.2 OUTORGA DE RECURSOS HiDRICOS NA
CONSTITUICAO E LEGISLACAO FEDERAL
A Resolucao CERH-AM n° 01, de 19/07/2016 estabeleceu os critérios técni-
cos a serem considerados para que ela possa deferir a solicitacao de outorga do
direito de uso de recursos hidricos pertencentes ao Amazonas. Tal Resolucao
estd juridicamente fundamentada na Constituicio Federal e no Cédigo de Aguas.
Conforme o inciso I do artigo 26 da Constituicao Federal, as dguas superfi-
ciais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdsito sao bens dos Estados.
Seria inconstitucional qualquer disposi¢cao diversa em na Constituicao, leis, de-
cretos, portarias e regulamentos amazonenses.
As aguas publicas de uso comum, bem como o seu dlveo, pertencem aos
Estados quando sirvam de limites a dois ou mais Municipios ou quando per-

1. Mestranda em Direito Ambiental e membro do Grupo de Pesquisa em Direito de Aguas -GEDA
pela Universidade do Estado do Amazonas -UEA. Especialista em Direito Processual Civil. Advogada,
membro da Comissédo OAB vai a Escola - OAB/AM. Email: advbcabral@gmail.com
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corram parte dos territérios de dois ou mais Municipios. Assim dispds o Decre-
to Federal n° 24.643, de 10 de julho de 1934 (Cédigo de Aguas) em seu artigo
29, inciso II, alineas a e b.

O artigo 62 do Cédigo de Aguas dispde que concessdes ou autorizagdes para
derivagao que nao se destine a produgao de energia hidroelétrica serdo outor-
gadas pela Unido pelos Estados ou pelos municipios, conforme o seu dominio
sobre as dguas a que se referir ou conforme os servicos ptblicos a que se destine
a mesma derivacgao.

1.3 OUTORGA DE RECURSOS HiDRICOS NA
LEGISLACAO ESTADUAL AMAZONENSE

A Resolucao CERH-AM n° 01, de 19/07/2016 estabeleceu os critérios técni-
cos a serem considerados para que ela possa deferir a solicitagdao de outorga do
direito de uso de recursos hidricos pertencentes ao Amazonas. Tal Resolucao
esta juridicamente fundamentada e na Constituicao Estadual amazonense.

Tal Resolucao encontra fundamento também no inciso II do artigo 177 da
Constituicao do Estado do Amazonas, o qual afirma que a protecao e utilizacao
racional das dguas superficiais, subterrdneas e das nascentes é uma das diretri-
zes do Poder Publico, executada por meio de sistemas estaduais de gerenciamen-
to de recursos hidricos e minerais.

Para tanto, a Resolugao em tela decidiu que as dguas publicas de dominio do
estado do Amazonas necessitam de outorga mesmo em caso de consumo, abaste-
cimento publico ou insumo de processo produtivo. Definiu que a outorga ocorrera
a cargo do Instituto de Protecao Ambiental do Estado do Amazonas - IPAAM;
responsavel por executar as politicas do Sistema Estadual de Gerenciamento dos
Recursos Hidricos, conforme art. 57, IV da Lei n° 3.167, de 28 de agosto de 2007.

Esta mesma lei, em seu art. 63, inciso I, confere ao IPAAM a responsabilida-
de pela outorga dos direitos de uso dos recursos hidricos de dominio do Estado
e daqueles recebidos por delegacao, competindo-lhe, na forma desta lei, do seu
Regulamento e de normas complementares outorgar e suspender o direito do uso
de 4gua, mediante procedimentos préprios e vigéncia vinculada a publicagao do
ato no Didrio Oficial do Estado.

1.4 A OUTORGA COMO INSTRUMENTO DE
GESTAO PUBLICA
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2. A RESOLUCAO CERH-AM N? 01, DE 19/07/2016

E necessario abordar o Conselho Estadual de Recursos Hidricos do estado do
Amazonas -CHRH-AM antes de apresentar sua Resolu¢ao CERH-AM n° 01, de
19/07/2016, a qual estabelece critérios técnicos a serem utilizados pelo Instituto de
Protecao Ambiental do Amazonas -IPAAM para o processo de andlise do pedido de
outorga do direito de uso de recursos hidricos de dominio do Estado do Amazonas.

O supracitado Conselho foi criado em 16 de agosto de 2005. Conforme a Lei
n° 3.167, de 27 de agosto de 2007, ele integra o Sistema Estadual de Gerencia-
mento dos Recursos Hidricos. De acordo com o inciso X do artigo 60 da referida
Lei, o CHRH-AM é responsdvel por estabelecer critérios gerais para a outorga de
direitos de uso de recursos hidricos e para a cobranga por seu uso e homologar
os feitos encaminhados pelos Comités de Bacia Hidrogréfica.

Considerando a necessidade de estabelecer uma normatizagao complemen-
tar a outorga de uso de recursos hidricos de dominio do estado do Amazonas,
resolveu o CHRH-AM editar a Resolucao abaixo apresentada.

2.1 DISPOSICOES GERAIS E DEFINICOES

A Resolucao CERH-AM n° 01, de 19/07/2016 aborda regras referentes a ex-
tracdao de minério e obras de engenharia que afetem a qualidade das dguas es-
taduais. Trata também sobre outorga preventiva de direito de uso de recursos
hidricos de dominio da Uniao.

Toca num ponto crucial: a falta de classificacao e enquadramentos dos corpos de
dgua de dominio estadual. Para suprir esta lacuna, indica resolu¢des subsididrias a
serem adotadas. Indica o Cadastro Nacional de Usudrios de Recursos Hidricos- CNA-
RH? como instrumento para inclusao de dados cadastrais e solicitagoes de outorga.

Adota definicoes e nomenclaturas complementares as consagradas em legis-
lagao estadual pertinente anterior. Entre os mais relevantes, destacam-se os con-
ceitos de “’dgua de dominio estadual”, “dguas superficiais”, “dguas subterraneas”,
“aquifero”, “captacao”, “interferéncia”, “uso de recursos hidricos” e “usudrio”.

Define como “autorizacao” o documento expedido quando a utilizacao dos re-
cursos hidricos nao for de utilidade publica. Entende como “concessao” o documen-
to expedido sempre que a utilizagcao dos recursos hidricos for de utilidade ptblica.

2. Foi instituido pela Resolucdo ANA ne 317/2003 para registro obrigatorio de pessoas fisicas e juridicas
usuarias de recursos hidricos. O registro se aplica aos usuarios de recursos hidricos que captam agua,
lancam efluentes ou realizam usos ndo consuntivos diretamente em corpos hidricos (rio ou curso
d’agua, reservatorio, acude, barragem, poc¢o, nascente, etc). O conteldo do cadastro inclui informa-
¢des sobre a vazao utilizada, local de captagcdo, denominagéo e localizagdo do curso d’agua, empreen-
dimento do usuério, sua atividade ou a intervencdo que pretende realizar. Disponivel em: http:/www2.
ana.gov.br/Paginas/servicos/cadastros/ cnarh.aspx Acesso em 02 set de 2016.
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A mais importante expressao dentre todas é “outorga”, definida no inciso XXV
do art. 8° da mencionada resolucao como “ato administrativo que expressa os termos
e as condicoes mediante as quais o poder publico permite, por prazo de terminado,
o uso do recurso hidrico”. Todas estas expressoes sao de vital relevancia para nao
haver brecha legal favordvel ao uso desordenado dos recursos hidricos disponiveis.

2.2 DA OUTORGA DE DIREITO DE AGUAS
SUBTERRANEAS

Cumpre salientar que a Resolucao CERH-AM n° 01, de 19/07/2016 no art.
8° diferencia “Agua Subterranea” de “Aquifero”. A primeira refere-se a dgua
presente no subsolo ocupando a zona saturada dos aquiferos, e movendo-se sob
o efeito da forca gravitacional, suscetivel de extracao e utilizagcao pelo homem.
Ja a segunda delimita a formagao ou grupo de formacgdes geoldgicas capazes de
armazenar e conduzir agua subterranea.

Cabe ressaltar que a Resolucao-CONAMA n° 396, de 03 de abril de 2008 em
seu artigo 2°, inciso I, conceitua “dguas subterraneas” como aquelas que ocor-
rem naturalmente ou artificialmente no subsolo. Em seu inciso III entende por
“aquifero” todo o corpo hidrogeolégico com capacidade de acumular e transmi-
tir dgua através dos seus poros, fissuras ou espacos resultantes da dissolucao e
carreamento de materiais rochosos.

Ao analisar a outorga do direito de uso de dguas subterraneas, a CERH avalia a
capacidade do aquifero pretendido, bem como as condi¢oes do poco tubular, bem
como o contexto socioecondmico e juridico, para causar o menor impacto possi-
vel. Antes de solicitar a outorga, o interessado deve obter a Licenga Ambiental Uni-
ca- LAU de perfuracao de poco, conforme Lei Estadual n° 3.785, de 24/07/2012.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, as dguas subterraneas deixaram
de ser bens privados. Tais dguas, consoante o Cédigo Civil de 1916, pertenciam ao pro-
prietdrio do terreno por acessao, que delas poderia usufruir livremente, salvo prejuizos
aos aproveitamentos anteriores (art. 526 CC/16). Mesmo que os aquiferos extrapolem
os limites do territério nacional, as dguas subterraneas pertencem ao Estado.

A referida Resolucao proibe a constricao de cacimbas e pocos amazonas
(construidos manualmente) para fins de consumo humano na regiao metropoli-
tana de Manaus. Também proibiu a comercializa¢ao por empresas privadas irre-
gulares de dgua advinda de pogos tubulares para consumo humano. Tal medida
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foi necessdria, visto que foi detectada a presenca da bactéria Escherichia coli* em

amostras coletadas nesses pocos clandestinos.

2.3 DOS CRITERIOS E PARAMETROS PARA A
CONCESSAO DE OUTURGA

A Resolucao CERH-AM n° 01, de 19/07/2016 estabelece que serao devida-
mente tampados nao pelo poder ptblico, mas por seu responsavel, os pocos tu-
bulares* que estejam secos, abandonados ou suados para fins diversos da explo-
racdo de dgua. Tais pogos serdo analisados para comprovacao de riscos a saude.

Como consequéncia da ma qualidade da 4gua, a populagdo pode sofrer com
doencas de veiculagdo hidrica (diarreia, hepatite, disenteria). Além da contami-
nacao bacterioldgica proveniente das fossas, é possivel evoluir para uma conta-
minac¢ao quimica - ou seja, a decomposicao das bactérias e a geracao de nitratos
e nitritos que permanecerao naquela dgua®.

Tantos as regras para o tamponamento como para sua comunicac¢ao ao IPA-
AM estao contidas em formuldrios anexos a Resolucdo. A correta operagao de
pocos tubulares serd definida de acordo com regras da Associacao Brasileira de
Normas Técnicas- ABNT. O local de sua construgao deverd estar em acordo com
regras municipais, ndo cabendo a resolu¢ao estadual defini-los.

Uma observacao importante é a construcao de pocgos tubulares em unidades
de conservacao®, os quais devem ter anuéncia de seu gestor. Isto porque o Estado
do Amazonas contabiliza 41 Unidades de Conservacao: 27% de seu territério
protegidos por Unidades de Conservacao, incluindo as federais (15%) e estadu-
ais (12%), totalizando 42.335.533,20 milhoes de hectares’.

3. Amazoénia Real. Na falta de dgua tratada, populacdo de Manaus usa pog¢os e cacimbas irregulares.
Disponivel em http://amazoniareal.com.br/na-falta-de-agua-tratada-populacao-de-manaus-usa-po-
cos-e-cacimbas-irregulares/ Acesso em 03 set de 2016.

4. Obra de captagdo subterranea, executada mediante perfuracao vertical, geralmente mecanizada, de
forma cilindrica, seguindo normas da ABNT (art. 8°, XXIX, Resolucdo CERH-AM n2 O1, de 19/07/2016).
As empresas responsaveis por sua constru¢cdo deverdo ser inscritas no IPAAM (art. 16).

5. Globo. Em Manaus, aproximadamente dez mil po¢os artesianos sdo clandestinos. Disponivel em:
http://gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2013/03/em-manaus-aproximadamente-dez-mil-pocos-ar-
tesianos-sao-clandestinos.html Acesso em 03 set de 2016.

6. Espacos territoriais e seus recursos ambientais, incluindo as dguas jurisdicionais, com caracteristicas
naturais relevantes, legalmente instituidos pelo Poder Publico, com objetivos de conservacao e limites
definidos, sob regime especial de administragcdo, ao qual se aplicam garantias adequadas de protecéo
(art. 22, |, da Lei 9.985/2000)

7. Socioambental. Unidades de Conservacdo no Amazonas: estratégia para a conservag¢ao da biodi-
versidade e Modelo de Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em: https://uc.socioambiental.org/
noticia/unidades-de-conservacao-no-amazonas-estrategia-para-a-conservacao-da-biodiversidade-e-
-modelo Acesso em 03 set de 2016.
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Também fica a cargo dos usudrios de pogos a apresentacao dos laudos re-
levantes ao IPAAM. A Resolucado definiu critérios para outorga em regiao de
conflitos por excesso de po¢os. Em caso de suspeita de contaminacao, o 6rgao
outorgante poderd solicitar quaisquer analises permitidas pelo Ministério da Sau-
de. A Resolu¢ao CERH-AM n° 01, de 19/07/2016 atribuiu aos usudrios de pogos
o0s custos de sua manutencao.

2.4 DA OUTORGA DE DIREITO DE USO DE AGUAS
SUPERFICIAIS

A Resolucdo CERH-AM n° 01, de 19/07/2016 no art. 8° define como “dguas
superficiais” qualquer manancial hidrico superficial, curso d*dgua, trecho de rio,
reservatorio artificial ou natural, lagoa ou lago. A legislacdo tentou ser mais
abrangente possivel. Nao ha legislacdo federal conceituando dguas superficiais.

Tal conceituacdao em Resolucao estadual foi de extrema importancia, visto
que o Estado possui o maior rio do mundo em volume de dgua: Rio Amazonas,
formado pela juncao dos rios Negro e Solimdes. S6 a cidade de Manaus, com
populacao de quase 1.8 milhao de habitantes, é abastecida por 75% de dguas
superficiais do Rio Negro®.

Os critérios para outorga de direito de uso de dguas superficiais sao técnicos
e relacionados ao volume de dgua para o uso de captagdes, derivagoes e des-
vios, bem como a vazao adotada como referéncia. Podem ultrapassar os limites,
mediante justificativa técnica, quando a finalidade for o consumo humano ou a
dessedentacao animal. H4 regras especiais para periodos de estiagem prevendo-
-se, inclusive, o regime de racionamento de dgua para usudrios.

E sabido que o potencial hidroelétrico brasileiro estd entre os cinco maiores
do mundo. O Pais tem 12% da dgua doce superficial do planeta e condi¢oes
adequadas para exploracao. O potencial hidrelétrico é estimado em cerca de 260
GW, dos quais 40,5% estao localizados na Bacia Hidrogrdfica do Amazonas’.

Alinhado a tamanho potencial, a Resolucao CERH-AM n° 01, de 19/07/2016
preveé regras para aproveitamento de Potencial Hidroelétrico em corpos de dguas
superficiais superior a 1 MW. Tal aproveitamento também € passivel de outorga.
E preciso licitar a concessao ou uso, conforme o caso, apds estudos energéticos.
A ANEEL é peca importante do processo.

8. Revista Agua. Aguas Turbulentas. Disponivel em: http:/www.abas.org/ imagens/revistal8.pdf Aces-
so em 03 set de 2016.

9. Brasil. Potencial hidrelétrico brasileiro esta entre os cinco maiores do mundo. http:/www.brasil.
gov.br/infraestrutura/2011/12/potencial-hidreletrico-brasileiro-esta-entre-os-cinco-maiores-do-mundo
Acesso em 03 set de 2016.
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3. RESOLUCAO CERH-AM N2 02, DE 19/07/2016

Aproximadamente 80% dos pocos tubulares profundos, popularmente co-
nhecidos como pogos artesianos, em Manaus estdo irregulares, segundo a Ge-
réncia de Recursos Hidricos e Minerais do Ipaam. Esta situacdo é ainda pior no
interior do Estado do Amazonas.

Para resolver a situagao, o Governo do Amazonas, por meio da Secretaria de
Mineracao, Geodiversidade e Recursos Hidricos (Semgrh), criou a Camara Téc-
nica de Outorga (CTO) na estrutura do Conselho Estadual de Recursos Hidricos
(CERH)

, constituido por 49 instituicdes publicas e privadas, para disciplinar o uso da
dgua no Estado. Com essa agao pretendeu-se diminuir os impactos no aquifero
Alter do Chao, que ja vem sofrendo problemas de rebaixamento do lencol fredti-
co e de interferéncia entre pocos.

Neste contexto foi criada a Resolucao CERH-AM n° 02, de 19/07/2016, a
qual estabelece critérios e classifica os usos insignificantes de derivagao, capta-
¢ao, acumulo e lancamento de recursos hidricos de dominio do Estado do Ama-
zonas, que sao dispensadas de outorga.

31A ISENCAO DA OUTORGA DE RECURSOS
HIDRICOS

A Resolu¢ao CERH-AM n° 02, de 19/07/2016, em seu artigo primeiro, define
como isentos de outorga quaisquer empreendimentos que possam demandar a
utilizacao de recursos superficiais ou subterraneos, apés analise do IPAAM. De
acordo com os paragrafos 1° e 2° do referido artigo, sdo considerados de uso
insignificante para as seguintes finalidades:

a) O uso de recursos hidricos para necessidades domesticas de proprieda-
des de pequenos ntcleos populacionais distribuidos no meio rural;

b) Acumulagoes, vazoes derivadas, captadas ou extraidas e lancamentos de
efluentes, que isolados ou em conjunto, por seu pequeno impacto na quantidade
e qualidade do corpo hidrico, possam ser considerados insignificantes.

Tal isencao sé é possivel, pois é prevista na Lei Federal n°® 9.433, de 8 de ja-
neiro de 1997, em seu art. 37. O citado dispositivo diz que os Comités de Bacia
Hidrografica terdo como area de atuacgao a proposicao ao Conselho Nacional e aos

10. Amazdnia. Conselho de Recursos Hidricos definira critérios para outorga de uso dos recursos hidri-
cos. http://amazonia.org.br/2016/07/ipaam-perfuracao-de-pocos-tem-que-ser-cadastrada/ Acesso
em 03 set de 2016.
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Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos as acumulagoes, derivacdes, captacoes
e langamentos de pouca expressao, para efeito de isen¢ao da obrigatoriedade de
outorga de direitos de uso de recursos hidricos, de acordo com os dominios destes.

3.2 CRITERIOS PARA DEFINICAO DE USOS
INSIGNIFICANTES

A Resolugao CERH-AM n° 02, de 19/07/2016 considera isentos de outorga os
usudrios que fazem uso da dgua na forma e com as finalidades de necessidades
domesticas em drea rural e Acumulacdes, vazoes derivadas, captadas ou extraidas
insignificantes em volumes iguais ou inferiores aos definidos na prépria resolucao.

A Resolugao considera uso de recursos hidricos com dispensa de outorga
para: Servicos de escavacao e drenagem, em leito de rio ou reservatério para fins
de desassoreamento, limpeza ou conservacao das margens; Captacoes de dgua
para atendimento de situagdes emergenciais de combate a incéndio; Obras de
travessia de corpos d"dgua, tais como pontes, passagens molhadas e dutos; Dre-
nagem urbana e Uso de recursos hidricos em corpos d dgua de dominio estadual
de curta duracao nao caracterizado como de uso permanente.

Tais critérios foram inspirados na Resolugao n° 1.175, de 16 de setembro de
2013, que dispde sobre critérios para definicao de derivacoes, captacoes e lanca-
mentos de efluentes insignificantes, bem como servigos e outras interferéncias
em corpos d’dgua de dominio da Unido nao sujeitos a outorga.

Oportuno ressaltar que podem ser revistos pelos comités de bacia hidrografica
pertinentes os critérios supracitados para o uso de acumulacoes, derivagoes, capta-
¢Oes e lancamentos insignificantes. No Amazonas conta apenas com o Comité da
Bacia Hidrogréfica do Puraquequara e Comité da Bacia Hidrogrdfica do Rio Taruma

De forma semelhante dispoe o Decreto Estadual n° 41.578, de 08 de Marco
de 2001, de Minas Gerais, que dispde em seu artigo 36 que a dispensa de outorga
de uso para as acumulagoes, derivagdoes ou captagdes e os langamentos consi-
derados insignificantes e para satisfacao das necessidades de pequenos nticleos
populacionais, respeitard os critérios e demais parametros normativos fixados

pelos comités de bacia hidrografica.

3.3 DAS OBRIGACOES
E obrigatério o preenchimento do Cadastro Nacional de Usudrios de Recur-
sos Hidricos (CNARH) por meio de requerimento ao [IPAAM aos usudrios cujos
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empreendimentos fizerem utilizacao de recursos hidricos classificados como in-
significantes e nao sujeitos a outorga. O artigo 8° da Resolu¢ao CERH-AM n° 02,
de 19/07/2016 prevé obrigacoes aos usudrios dispensados de outorga.

Tal dispositivo estd em consondncia ao art. 6° da Resolucao 707/2004, que
define que os casos que nao sejam objeto de outorga de direito de uso de recur-
sos hidricos, precedem obrigatoriamente de cadastro no CNARH. O uso consi-
derado insignificante nao isenta da obrigatoriedade de efetuar o licenciamento
ambiental nem libera o usudrio de posterior fiscalizacao.

A titulo comparativo, pode-se mostrar que mesma forma procede o Estado
de Sao Paulo em relacao ao uso de recursos hidricos insignificantes, conforme o
art. 5° da Portaria DAEE n° 2292, de 14 de dezembro de 2006. Os usudrios que
em seus empreendimentos fizerem utilizacao de recursos hidricos considerados
insignificantes e nao sujeitos a Outorga ficam obrigados a requerer ao Departa-
mento de Aguas e Energia Elétrica - DAEE a dispensa e o cadastramento.

Vale ressaltar que em cumprimento ao art. 8° da Lei 9.984/00, a ANA d4
publicidade aos pedidos de outorga de direito de uso de recursos hidricos e as
respectivas autorizacoes, mediante publicacao sistematica das solicitacoes nos
Diarios Oficiais da Unido e do respectivo Estado e da publicacao dos extratos das
Resolucdes de Outorga (autorizagoes) no Didrio Oficial da Unido.

3.4 DA COBRANCA DE TAXAS E EVENTOS
CRITICOS
No estado do Amazonas, ha isencao expressa de cobrancas de taxas e emo-
lumentos os usos considerados insignificantes. A explicita previsao é de suma
importancia, pois quem dela se beneficia sao familias e comunidades de pequenas
propriedades rurais. A titulo exemplificativo, nao hd tal disposicao expressa no
Decreto Estadual n° 4.778, de 11 de outubro de 2006 do estado de Santa Catarina.
Tal isencao é constitucionalmente amparada no principio da Isonomia, prescri-
to no caput do artigo 5° da Constituicao Federal e no disposto no art. 155, § 2.°,
XII, g, que prevé a edicao de lei especifica para casos de isengao. O dispositivo su-
pracitado é um exemplo de atuagao do estado na promogao da igualdade material.
Por fim, a supramencionada Resolugao amazonense prevé que o 6rgao outor-
gante poderd instituir regimes de racionamento de 4gua pelo periodo necessério,
na ocorréncia de eventos criticos de secas e enchentes, com efeitos na qualidade
das 4guas, em situagdes pontuais, em comunidades e cidades.

Assegura ao usudrio os volumes minimos necessdrios para consumo hu-

25



mano, dessedentagao de animais e uso domésticos. Porém prevé racionamento
indistinto de captag¢des de dgua e/ou dilui¢des de efluentes que comprometam a
qualidade da dgua do corpo receptor?.

CONCLUSAO

As resolugoes n° 01 e 02 do CERH-AM sobre outorga de recursos hidricos
sao fruto de um trabalho que durou cerca de quatro anos. Em 2012 o Governo
do Amazonas, por meio da Secretaria de Mineracao, Geodiversidade e Recursos
Hidricos (Semgrh), propds a criagdo da Camara Técnica de Outorga (CTO) na
estrutura do Conselho Estadual de Recursos Hidricos (CERH) para disciplinar o
uso da dgua no Estado.

De acordo com o secretdrio estadual de Mineragao, Geodiversidade e Re-
cursos Hidricos, Daniel Nava'?, o objetivo é estabelecer critérios para outorga
do uso dos recursos hidricos, tendo como ponto de partida as dguas subterra-
neas. “Com essa acao pretendemos diminuir os impactos no aquifero Alter do
Chao, que ja vem sofrendo problemas de rebaixamento do lencgol fredtico e de
interferéncia entre pocos”, justifica o secretdrio.

Art 40 a 43 resolucao 1

As resolugdes n° 01 e 02 do CERH-AM sobre outorga de recursos hidricos foi
publicada e entrou em vigor em agosto de 2016. Embora seja recente e ainda nao
seja possivel analisar seus efeitos e consequéncias, pode-se observar que a refe-
rida legislagao amazonense tém potencial de aplicabilidade para ser instrumento
eficiente e compativel com sua finalidade: gerir os recursos hidricos no Amazo-
nas e preservar as dguas amazonenses para as presentes e futuras geragoes.
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A AGUA COMO INSTRUMENTO POLITICO NO

ORIENTE MEDIO™

Denison Melo de Aguiar', Carla Cristina Alves Torquato® e Marklea da
Cunha Ferst!®

INTRODUCAO

A 4gua pode ser um instrumento de poder politico nas guerras que envol-
ve os Estados do Oriente Médio. O Objetivo desta pesquisa é contextualizar a
dgua como um instrumento politico, seja para os meios bélicos (RODRIGUES JR,
2010), sejam para a manutencao da Paz entre os paises que compdem o Oriente
Meédio (ROGERS, 2015).

A metodologia empregada é a pesquisa bibliogréfica e a andlise dialética. Ini-
cialmente, fez-se o levantamento bibliogrdfico sobre o tema, para que se tivesse
um contexto social e politico da 4gua no ambito Oriente Médio, posteriormente,
em especial nos conflitos que envolvem Israel e Palestina. De posse destes da-
dos, se fez uma andlise dialética da d4gua como um instrumento promovedor da
paz e também de guerra dependendo do contexto sociopolitico inserido.

Il. AGUA NO CONTEXTO POLITICO DO ORIENTE MEDIO
A agua ou recursos hidricos, nos termos politicos, é um recurso natural que
ndo possui limites geograficos e politicos. Esta é legalizada e pode determinar

13. Esta publicac¢éo, € o escrito da palestra proferida pelo autor no IV Workshop de Direitos Humanos e
Relacdes Internacionais, em 29 de abril de 2015, na Universidade do Estado do Amazonas. Este evento
foi promovido pela Clinica de Direitos Humanos e Direito Ambiental da Universidade do Estado do
Amazonas (CDHDA/UEA).

14. Advogado. Mestre em Direito pelo Programa de Pds-graduacdo em Direito Ambiental da Univer-
sidade do Estado do Amazonas (PPGDA/UEA). Professor da Universidade do Estado do Amazonas
(UEA) e do Centro Universitario do Norte (UNINORTE/LAUREATE). Fundador e coordenador do Nu-
cleo de conciliacdo, mediac&o e arbitragem da Universidade do Estado do Amazonas (NCMA/UEA).
Professor-membro da Clinica de Direitos Humanos e Direito Ambiental da Universidade do Estado do
Amazonas (CDHDA/UEA). E-mail: denisonaguiarx@hotmail.com.

15. Advogada. Mestra em Direito pelo Programa de Pds-graduacdo em Direito Ambiental da Universida-
de do Estado do Amazonas (PPGDA/UEA). Professora da Universidade Federal do Amazonas (UFAM) e
do Centro Universitario do Norte (UNINORTE/LAUREATE). E-mail: carla_torquato@hotmail.com.

16. Advogada. Mestra em Direito pela Universidade Federal do Parand. Professora da Universidade
do Estado do Amazonas (UEA) e do Centro Universitario do Norte (UNINORTE/LAUREATE). E-mail:
mcferst@gmail.com.
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as relagoes entre Estados, no entanto, a 4gua nao possui os limites geogréficos
e politicos, a0 mesmo tempo em que as relacoes politicas e sociais que os seres
humanos possuem, nao tem limites bioldgicos independentes. Por exemplo, 0s
rios tigre e Eufrates, em suas existéncias, passam pelos territérios do que no ano
de 2015, entende-se como Turquia, Siria e Iraque. Estes abastecem a populacao
destes Estados, e compdem bioma daquela regido (LEITE, 2003).

Os Estados que compoem o Oriente Médio sio ricos em petréleo, numa cifra
de 64 % do mundo, no entanto, pobres em dgua, com um por cento (FREITAS,
2016). Por exemplo, A Ardbia Saudita e as pequenas nac¢oes do Golfo Pérsico
fazem a dessalinizacdo da dgua do mar, ao mesmo tempo, sdo compradoras de
dgua mineral, para abastecimento populacional. Quado se evidencia a realidade
de escassez de 4gua na regiao (LEITE, 2003).

No Oriente Médio, 9 entre 14 Estados vivem em condi¢coes de escassez, seis
dos quais devem duplicar sua populacao dentro de 25 anos. Estes possuem,
aproximadamente 40 por cento da populagao mundial, vive em bacias hidrogra-
ficas compartilhadas por dois ou mais Estados e estao freqiientemente em litigio,
como € o caso da Turquia (LEITE, 2003).

IIl. AGUA COMO CAUSA DE CONFLITOS NO

ORIENTE MEDIO

Logo, no plano politico, a 4gua pode ser utilizada como causa de conflitos.
Podem-se citar os seguintes conflitos ou tensoes:

I. A disputa pela bacia do Rio Jordao, causou, em 1967, a invasao de Israel
na Siria, por esta possuir a nascente do rio Jordao.

Israel controla as colinas de Golan, anexadas ao seu territério em 1981 por
causa da agua e por questdes militares. Da mesma forma, mantém presenca
militar no Sul do Libano, em parte, pelo menos, porque 14 também estd a 4dgua,
e nao s6 por questao de seguranca. Dois tercos dos recursos hidricos de Israel
originam-se em territérios controlados militarmente nas colinas de Golan e na
Cisjordania (LIPPMAN, 2014).

Israel passa por stress hidrico e com escassez hidrica assim, as suas re-
servas de dgua sao de 1155 m3 per capita por ano. Além disso, seus recursos
hidricos diminuem aceleradamente, por isso Israel considera estes recursos da
maior importancia, usando o seu poder para manté-los e aumenta-los, através
do uso da for¢a. Um exemplo disso, é o boicote aos recursos hidricos palesti-
nos e sirios, fazendo uso da forca militar para impedir a populacao de aceder
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aos recursos; e o ataque armado a pocos palestinos e sirios, destruindo-os ou
adquirindo-os para si (SANTOS, 2013).

O rio Jordao, o principal da regidao, que banha Israel, Siria, Libano, Jordania,
Cisjordania e os territérios da Autoridade Nacional Palestina, possui afluentes: i.
O rio Hasbani, que nasce na Siria, dividindo parte de sua bacia com o Libano e
ii. rios Dan e Banyas, que se originam nas colinas de Golan, que desembocam no
rio Jordao, a montante do lago Kinneret, antigo mar da Galileia (SANTOS, 2013).

Outra fonte de suprimento de dgua na regido é a 4gua subterranea, prove-
niente dos dois principais aquiferos, o0 da montanha e o litoraneo, responsaveis
por parte significativa do suprimento de dgua aos paises integrantes da bacia
hidrogréfica do rio Jordao. O mais representativo é o aqiiifero da montanha, situ-
ado em territorio israelense e na Cisjorddnia, o qual representa cerca de 25% de
toda a demanda de Israel. Esse aqiiifero é composto por trés bacias de captacao
- oriental, ocidental e nordeste - localizadas na margem oeste do rio Jordao, onde
estd assentada grande parte dos colonos israelenses (WOLF, 1995).

Na década de 1990, Israel explorava, além dos limites, suas disponibilida-
des hidricas de cerca de 2.100 milhoes de metros cuiibicos anuais contra uma
afluéncia renovavel que variava de 1.950 milhoes a 1.600 milhdes, dependendo
das condig¢des hidroldgicas. Seus aqiiiferos diminuiam a uma taxa 15% supe-
rior a capacidade de recarga natural (WOLF, 1995).

O uso da 4gua era concentrado na agricultura com 73%, enquanto 22%
eram destinados ao saneamento bdsico de cerca de 6 milhdes de habitantes
e 5% as industrias (WOLF, 1995). O desempenho da Jordania era ainda pior,
pois usava 20% mais dgua que a afluéncia natural. Os aqiiiferos litoraneos,
especialmente em Gaza, além de superexplorados, estavam sendo salinizados
pela intrusao da 4gua do mar. As previsdes para 2010, segundo Villiers (2002),
indicam que Israel terd um déficit de dgua de 360 milhdes de metros ctbicos,
enquanto na Jordania e na Cisjordania, o déficit serd de 200 milhoes e 140 mi-
lhoes de metros ctbicos, respectivamente (VILLIERS, 2002).

A tensao politica e a falta de uma solugao aceitavel tanto pelos arabes
dquanto pelos israelenses agravaram a situagao, tornando muito dificil o geren-
ciamento adequado dos recursos hidricos da regiao.

I1. Disputas, em 2014, pelo rio Nilo, entre Egito e Etidpia, pela construcao,
pela Etidopia, de uma hidrelétrica na cabeceira do rio Nilo (LIPPMAN, 2014).

Dentro deste contexto, podem-se elencar as seguintes causas, que envolva
a 4gua, como um elemento, nos conflitos entre Estados do Oriente Médio:
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I. Crescimento demografico descontrolado.

O Oriente Médio possui 5 por cento da populacao mundial e 1 por cento das
reservas de d4gua do mundo, ou seja, aproximadamente a cota anual 1500 m 3
por ano, com previsao de que seja 700 m3. O Egito possui 86 milhdes de habitan-
tes, tem uma populagdo duas vezes maior em 50 anos, mas sem 4dgua adicional.

II. Controle das nascentes dos principais rios.

E no territério da Turquia que estd as nascentes dos rios Tigre e Eufrates.
Caso haja construcao de hidrelétricas, repressao ou similes, o abastecimento de
dgua da Siria e do Iraque ficam comprometidas.

III. Anos de Guerra.

Perda do fluxo hidrolégico em decorréncia do bombardeamento do solo. A
Guerra é ecologicamente devastadora. Ataques armados na regiao da Palestina
ocorrida entre Abril e Agosto de 2002, como acdo da mais recente Intifada, com
as perdas pontuadas pelo Palestinian Hydrology Group, érgao responsavel pelo
setor e distribuicao aqiiifera no Territério Palestino (VICENTIM, 2010).

IV. Modelo de desenvolvimento de produgao de energia elétrica.

Construcao da Usina de Utaturk, na Turquia, na década de 1990.

V. Politicas agricolas imprudentes e subsidios que a fomentam.

Caso de Israel que usa 73 dos recursos hidricos por cento da dgua na agricultura.

VI. Gestao descuidada das reservas de dgua

VLI. Israel desenvolveu estratégia de usina de dessalinizacdao da dgua do
Mar. Este processo é demasiadamente caro e poluidor, a0 mesmo tempo em que
é uma necessidade (LIPMANN, 2014).

VLII. A retirada excessiva de dgua subterranea provoca a intrusao da salini-
dade do oceano na dgua do subsolo (LEITE, 2003). No planejamento do sistema
de reuso de dgua para fins agricolas, os esgotos constituem um importante ele-
mento das politicas e estratégias de gestao de recursos hidricos. O oriente médio
considera esgotos de dgua de baixa qualidade como parte integrante de seus
recursos hidricos nacionais, utilizados nos sistemas locais de gestao urbanos
e rurais. O que como reacao se questiona: “Como ter uma politica ptblica que
reutilize para transformar a problemdtica poluidora e agressiva dos esgotos em
um recurso econémico e ambientalmente seguro?” (LEITE, 2003)

VII. Mudancgas ambientais: Diminuicao das chuvas.

Importante destacar que com estes perfis 0 manejo da dgua é utilizado para o
acirramento dos conflitos e da baixa qualidade de vida das populagdes dessas regioes.
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IV. AGUA COMO CAUSA DA MANUTENCAO DE PAZ

NO ORIENTE MEDIO

A d4gua como instrumento de manutencao de paz pode ocorrer através dos
acordos hidricos transfronteiricos que sao normalmente concebidos como acor-
dos de alocacao (BROOKS e TROTTIER, 2010). O sentido primordial destes acor-
dos hidricos estd no compartilhamento da dgua entre Estados que envolvem o
mesmo Rio, ou meio ambiente natural. A ressalva que deve se ter é que a dgua
enquanto propriedade, em curto prazo, pode solucionar conflitos a curta prazo,
mas nao é o que ocorre a longo prazo (BROOKS e TROTTIER, 2010).

Assim sendo, Brooks e Trottier (2010) propdem que os acordos hidricos nao
envolvam alocacdao de dgua, no ambito de acordos internacionais sobre esta.
Propde-se uma gestao conjunta em curso que permite continua resolucao de
conflitos sobre as demandas de dgua e se usa de uma forma que efetivamente se
desnacionaliza usos da d4gua (BROOKS e TROTTIER, 2010).

Esta pode ocorrer, baseada em instituicoes existentes, funcionando que ja es-
tao ativas nos seus niveis de competéncia e jurisdicao. O foco principal esta em
ndo perceber a 4gua como uma demanda nacional em suas institui¢oes de com-
ponentes nacionais, mas sim em agrega-la dentro de um contexto institucional
internacional. Esta é uma abordagem para a construgao transfronteirica de acor-
dos de dgua que podem ser tlteis em qualquer situagdo geogréfica, neste caso,
por exemplo, um conflito que pode ser citado é o conflito israelense-palestino
como um modelo (BROOKS e TROTTIER, 2010).

Num primeiro plano, podem-se respeitar as diferencas existentes nas institui-
¢oes de gestao da dgua. Brooks e Trottier (2010) propoem se atingir entre as duas
entidades, quatro objetivos gerais: i. a eficiéncia econdmica; ii. equidade social
e politica; iii. a sustentabilidade ecoldgica, e a iv. capacidade de implementar o
acordo na prdtica. As instituicdes podem seguir cinco principios-chave para a
gestao compartilhada: i. a alocagdo de d4gua que ndo sao fixas, mas varidveis ao
longo do tempo; ii. igualdade de direitos e responsabilidades; iii. prioridade para
a gestao da demanda sobre a gestao da oferta; iv. monitoriza¢dao continua da qua-
lidade e quantidade da 4gua e v. e mediacao entre competidos usos de dgua doce.

A proposta é que esta estrutura institucional equilibre a quantidade e qua-
lidade da 4gua; questdes de dgua e objetivos econémicos e ambientais em uma
estrutura sistémica. Embora especificamente aplicada a dgua compartilhada por

israelenses e palestinos, os objetivos, principios e estrutura institucional sao re-
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levantes para qualquer lugar no mundo onde seja transfronteirica a d4gua, onde
se quer unir dois ou mais povos (BROOKS e TROTTIER, 2010).

Nesta caracterizacao, a Agua, como instrumento politico da manutencao de
paz. Pode-se elencar o seguinte:

I. Gestdo e educagao da dgua: Politicas de manutencao de nascentes e tec-
nologia de dgua potavel.

I.I Gestao participativa de recursos hidricos: as decisdes sio tomadas por
meio de deliberacoes multilaterais e descentralizadas, realizadas em colegiados e

LII Gestao burocrdtica: entidades publicas concentram a autoridade e o
poder, funcionando por meio de negociagdes politico-representativas e juridicas
ou financeiras.

II. Acordos bilaterais ou multilaterais e/ou de cooperacao sobre a gestao
compartilhada da dgua.

Tratado de Paz entre Jordania e Israel, para compartilhar os recursos hidri-
cos, entre paises com as fronteiras definidoras pelo rio Jordao.

Um exemplo desta cooperagao aconteceu na regiao de Belém, quando o ser-
vidor central de dgua sofreu danos pelas incursoes, e funciondrios da Mekrot,
empresa Nacional de Distribuicio de Agua Israelense, foram chamados para re-
parar os danos. Mesmo com pressao dos assentados judeus para serem atendidos
primeiro, decidiu-se pela urgéncia pela dgua dos 150.000 residentes palestinos
de Belém a pequena comunidade de judeus, e como resultado de uma anélise
justa e cooperativa, o aqueduto de Belém reparado primeiro. (VICENTIM, 2010)

III. Cidadania planetdria e Governanga global.

Conservar o Meio ambiente natural é conservar a existéncia do ser humano,
pois se trabalha na abordagem da alteridade para que os conflitos sejam atenuados.

IV. Mudanca da racionalidade desenvolvimentista econdmica para uma
racionalidade econdmica sustentdvel.

Instrumentos praticos para a protecao do meio ambiente natural, conforme
as complexidades sociais, tecnoldgicas e politicas. Os Estados nao sao protago-
nistas, sao participantes.

V. Evitar a tragédia dos comuns.

Falta de manejo e gestao das dguas, se nao uma gestao integrada de recursos
naturais. A falta de 4gua nao é causada pela sua inexisténcia, mas é causada pela
nao vontade de se solucionar os conflitos.

VI. Desenvolvimento de solugdes prdticas de conflitos que envolvam os

recursos naturais.
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Legislacdao ndo resolve o problema, mas sim, se ter um sistema de gestao
compartilhada, mesmo que utdpica, de acordo com um acompanhamento de
monitoramento avaliacao, fiscalizacao e reavaliacao.

Neste sentido, hd de se destacar que, a auséncia de qualquer funcao en-
volvendo a Autoridade Palestina também € suscetivel de complicar qualquer
solugdo duradoura para a sua crescente necessidade de 4gua. Os palestinos tém
buscado financiamento Arabe para usinas de dessalinizacdo por algum tempo,
mas sem sucesso, a0 mesmo tempo que o0s israelenses ou os jordanianos estao
dispostos a fazer concessoes de dgua ou incluir os palestinos em seus planos de
desenvolvimento de dgua, a situagdo da 4dgua talvez se agravard, caso a paz nao
seja uma prioridade entre estes (ROGERS, 2015).

Rogers (20015) afirma que:

Num futuro préximo a capacidade de sobrevivéncia no clima
severo do Oriente Médio serd conduzido sustentabilidade eco-
nomica. O aspecto mais desafiador de populacoes em expansao
e infra-estrutura em Israel, Jordania e a Autoridade Palestina
serd dgua. A infra-estrutura de dgua precisa ser projetada a fren-
te das demandas domésticas, industriais e politicos. A dgua é
fundamental a vida, tanto para o consumo corporal e manu-
tencao de saneamento. A experiéncia passada com as nagoes
altamente desenvolvidas, como os Estados Unidos mostrou que
os sistemas de abastecimento de dgua deve ser redundante, de
modo que o abastecimento nao serd consumida com os padroes
normais de secas plurianuais.

Para Rogers (2015) se mostra que o caso de Israel e Palestina envolve caso de
um sistema de redundancia. Por isso, entende-se os sistemas redundantes como
aqueles que empregam diferentes mecanismos de fornecimento e entrega para
que colapso total de uma ou duas linhas de fornecimento, onde pode ser evitado
quando utilizado fontes paralelas ou alternativas, através de uma abordagem
multi-facetada de Israel, para o desenvolvimento dos recursos hidricos. Assim,
as suas tentativas para elaborar esquemas para reduzir o consumo agricola e
qualidade da dgua sao sempre para o presente.

Desse modo, os vizinhos de Israel provavelmente vao seguir o seu exemplo e
imitar o maior nimero de fontes e métodos de conservacao como eles podem indi-
vidualmente ter recursos alternativos. No entanto, muito do que a infra-estrutura
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permanecerd vulnerdvel a interdicdo através de ataques terroristas ou atos evi-
dentes de guerra, algo que deve ser evitado para o devido abastecimento de dgua.

Para Garvett (2015) ao se tratar das implicacoes politicas e socioambientais
sobre questdes que envolve a d4gua no conflito Israel-Palestina, a d4gua é um canal
vidvel para a paz entre Israel e a Autoridade Palestina, pois isso exige a interacao
estdvel e continua para cumprir os objetivos mutuos para a gestdo dos recursos
transfronteiricos. Assim sendo, a questao da agua foi politizada na década de 2010,
é menos prepoderantes do que outros aspectos do conflito israelo-palestiniano.

Como precedéncia para a continuacao da cooperacao existente entre 1996
e 2010. Esta época, hd de se considerar que mesmo que a estrutura de gestao
conjunta tenha sido extremamente falha, em decorréncia da abordagem dos pro-
blemas de dgua num contexto do periodo provisério e antes da conclusao das
negociagdes sobre o estatuto definitivo. O atual impasse politico e a agdo qua-
dro, pode em breve transformar-se em uma catdstrofe humanitaria generalizada
em todo o territdrio palestino, bem como reduzir a quantidade e qualidade dos
fornecimentos disponiveis para Israel no futuro. Portanto, a 4gua merece uma
maior atengdo por representantes das duas partes e da comunidade internacio-
nal, bem como novos mecanismos de gestao partilhada. Ele requer uma agao
rapida, independentemente da vontade politica das partes (GARVETT, 2015).

Conforme Garvett (2015) a proposta € se centrar num sistema que satisfaz
completamente os principios da lei da dgua. No Direito Internacional consue-
tudindrio e de compromissos razodveis relacionado as posicoes israelenses e
palestinos sobre a dgua é inatingivel em 2015, dado o clima politico altamente
voldtil na regido. No entanto, as alternancias para os comportamentos dos la-
dos, e uma maior coordenacao através destes, que reduzem as incertezas sobre
as fontes comuns sao superiores ao acordo provisdrio estagnado. Com isso, as
questoes politicas como a atividade de assentamentos israelenses e a violéncia
inter-partido eclipsaram a gestao da d4gua como uma prioridade.

Ao se tratar do conflito sobre a d4gua entre Isarel e Palestina, ndao existem
solugdes simples na questao da dgua (GARVETT, 2015). A cooperagao superficial
por meio de projetos selecionados e relatérios que os palestinos estao recebendo
maior suprimentos enquanto Israel unilateralmente trata e desvia a dgua, obscu-
recendo a realidade negativa. Dentro da inacdao dos peritos ambientais do perio-
do intercalar e outras agoes nao-estatais em causa podem continuar a divulgar os

défices do regime atual da 4gua ao defender para ac¢oes de emergéncia.
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Os governos devem priorizar a dgua, urgentemente, pois as condi¢oes bélicas
podem deteriorar ainda mais a situagao do conflito, enquanto a dgua continua
a ser absolutamente ligada aos sucessos dos fracassos de conversacdes de paz
(GARVETT, 2015). Eles devem demonstrar o seu desejo de substituir ou, pelo me-
nos, completar ou modificar um sistema com medidas de confianca. Tem-se como
alvo os aspectos criticos imediatos da disputa de dgua e assegurar a utilizagao
due é mais equitativa e razodvel, bem como a preven¢ao de danos significativos
para fontes compartilhadas. Assim sendo, as acoes que nao ameacam o conflito
politico, mas podem significativamente avancar as condi¢cdes da dgua incluem se-
lecionar dados e partilha de informacao, notificacao prévia de projetos unilaterais
no ambito direitos similares das partes, e demonstracao de boa vontade através do
aumento do abastecimento de dgua para os palestinos na Cisjordania e em Gaza.
Para Garvett (2015), no conflito politico deve-se pensar na dgua para a prosperida-
de socioambiental das nacgoes e Estados como um direito humano bdsico.

CONSIDERACOES FINAIS

A 4gua é um recurso natural compartilhado; ndo possui fronteiras politicas e
é escassa. Neste sentido, ela se insere nas Relagoes Internacionais como um fator
de Conflito e/ou Cooperacao.

O conflito é inerente ao recurso dividido, em especial quando se tem também
disputas que envolvam questdes étnicos-religiosas. A cooperacao deve ser tomada
sob a perspectiva de sobrevivéncia dos povos na mesma regiao (VINCENTIM, 2010).

As politicas publicas e a tomada de decisdes sobre a cooperagao de gestao
dos recursos hidricos devem ser tomadas pelos técnicos e cientistas que possuam
a preocupacao de conservacao socioambiental e nao simplesmente, por politicos
que possuem interesses de acordo com o grupo que faz parte, em sua generalida-
de. “Cada regiao e suas ideologias terao que reconsiderar o fato da sobrevivéncia
humana antes de qualquer discrepancia politica” (VINCENTIM, 2010).

Dessa forma, A dgua € o recurso estratégico nimero um. Conservar a dgua é
conservar a propria existéncia do ser humano. Ao se tratar da relacao entre di-
reitos fundamentais e recursos hidricos, pode-se afirmar que com propostas pra-
ticas de politica internacional, pode-se ter a mudanga dos paradigmas de com-
peticao e conflito para cooperacao (VICENTIM,2010). Nao por capricho politico,
mas por necessidade de existéncia que compdem os Estados do Oriente Médio.
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O TRANSPORTE HIDROVIARIO NO PLANO

DE MOBILIDADE DE MANAUS: MELHORIA DE
TRANSITO E QUALIDADE DE VIDA URBANAY
Eduardo Tergo Falcao'® e Francisléa Nazaré Caxeixa de Menezes Falcao®

1. INTRODUGCAO

Prestes a completar 347 anos de fundacao em 24 de outubro do corrente ano®,
Manaus, segundo estimativa do IBGE, conta atualmente com uma populagao
2.057.711 habitantes?, e, tal qual a maioria das cidades do Brasil, cresceu sem pla-
nejamento adequado, surgindo, com isso, problemas urbanos das mais diversas
ordens, dentre os quais se pode destacar a questao da mobilidade urbana.

Vista de cima, Manaus tem a forma geométrica semelhante a um grande lo-
sango, cujas bases inferiores sao banhadas pela margem esquerda do Rio Negro,
0 que d4 em torno de 40 Km de orla do extremo Oeste ao extremo Leste. Mas o
fato importante é que essa orla fluvial do Rio Negro é navegavel. E considerando
o problema de mobilidade, a utilizacao regulamentada e organizada do transpor-
te de pessoas e bens pela orla da cidade podera ser de grande auxilio na fluidez
de veiculos e pessoas que cruzam as zonas da capital amazonense.

Com a visao de se utilizar essa forma de transporte em Manaus, foi que a
Camara de Vereadores (em atendimento ao Estatuto da Cidade (Lei 10.257 de
10 de julho de 2001)), aprovou a Lei Municipal n. 2.075, de 29 de dezembro de
2015, que trata do plano de mobilidade urbana, contemplando a modalidade
transporte hidrovidrio.

17. Modificado do original “O TRANSPORTE HIDROVIARIO COMO ALTERNATIVA DE MOBILIDADE
URBANA DE MANAUS", submetido e aprovado para XXV Encontro Nacional do Conpedi.

18. Aluno regular do Curso de Mestrado em Direito Ambiental da Universidade Estadual do Amazonas,
turma 2016, (e-mail: eduardotfalcao@hotmail.com).
19. Advogada da Unido no Amazonas, Chefe da Consultoria Juridica (e-mail: francislea2@yahoo.com.br).

20. Em 24 de outubro de 1848, por for¢a da Lei n.2 147, votada pela Assembléia (sic) Provincial do Par3, a
localidade teve o seu topdnimo alterado para “Barra do Rio Negro”, antecedido pelo titulo de cidade, que
o mesmo Decreto |lhe outorgou - http:/biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/dtbs/amazonas/manaus.pdf.

21. Dados extraidos do portal CIDADES@ do IBGE que é uma ferramenta para se obter informacdes
sobre todos os municipios do Brasil e pode ser acessado no seguinte endereco eletrénico:  http:/
cidades.ibge.gov.br/xtras/perfil.php?codmun=130260.
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Longe de se conseguir esgotar totalmente o tema, este artigo tem como ob-
jetivo verificar a viabilidade do transporte hidrovidrio, bem como se o mesmo
contribuird auxiliando no transito trazendo uma melhor qualidade de vida para
os moradores da capital, porém sem se perder de vista a protecao ao meio am-

biente natural e urbanistico.

2. A FALTA DE PLANEJAMENTO DAS CIDADES E

SEUS EFEITOS

A maioria das cidades brasileiras cresceu sem um adequado planejamento
urbano, e hoje, mais do que nunca, colhe os frutos nada agraddveis dessa ausén-
cia, o que vem refletir diretamente na qualidade de vida dos cidadaos.

Ao contrario das cidades europeias e norte-americanas, a urbaniza¢ao das
cidades brasileiras decorreu mais de fatores nem sempre desenvolvimentalistas
(éxodo rural, por causa das condi¢oes de vida no campo e a mecanizacao das la-
vouras, por exemplo) do que a industrializagao e o desenvolvimento econdmico.

Como exemplo dessa falta de planejamento, José Afonso da Silva assim dis-
serta sobre o crescimento desordenado de Sao Paulo e Rio de Janeiro:

Essa megaldpole, no Brasil, formou-se por via de uma ocupa-
¢ao cadtica do solo urbano; cadtica, irracional, irracional e ilegal.
Foi, de fato, o loteamento ilegal, combinado a autoconstrugao
parcelada da moradia durante varios anos, a principal alternativa
de habitacao para a populacao migrante instalar-se em algumas
das principais cidades brasileiras. Dessa forma foram construidas
as imensas periferias de Sao Paulo e Rio de Janeiro (SILVA, 2015).

Assim como nas grandes cidades brasileiras, os bairros mais populosos da
cidade de Manaus sao fruto de ocupacao irregular, e essa falta de planejamento
tem reflexos imediatos na qualidade ambiental da cidade, afetando diretamente
a vida dos cidadaos.

Pode-se citar, como consequéncia do crescimento desorganizado, a existén-
cia de ruas estreitas e sinuosas, auséncia e md-conservacao de calgcadas, obsté-
culos nos passeios publicos, inexisténcia de ciclovias, interligacoes de bairros
sem levar em conta os obstdculos naturais - igarapés, elevacoes e dreas de con-
servacao, falta de regulamentacao e implementagdo de transporte hidrovidrio e a
circulagao da grande frota de veiculos leves e pesados por ruas inapropriadas e
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sem uma eficiente engenharia de trafego, tudo isso aliado a falta de fiscalizacao
permanente por parte do poder publico, bem como sua inagao.

Um meio ambiente urbano de boa qualidade é sempre almejado, visto que
tem influéncia direta na vida de cada morador. Afinal, conforme adverte Perloff:

A qualidade do meio ambiente em que a gente vive, trabalha e
se diverte influi consideravelmente na propria qualidade de vida. O
meio ambiente pode ser satisfatdrio e atrativo, e permitir o desen-
volvimento individual, ou pode ser nocivo, irritante e atrofiante.

().

A qualidade do meio ambiente transforma-se, assim, num
bem ou patriménio, cuja preservagao, recuperagao ou revitali-
zacao se tornaram um imperativo do Poder Publico, para asse-
gurar uma boa qualidade de vida, que implica boas condigoes
do trabalho, lazer, educacgao, satude, seguranca - enfim, boas
condicoes de bem-estar do Homem e de seu desenvolvimento
(Perloff apud Silva, 2013).

Conforme se depreende, a qualidade de vida a que os referidos estudiosos se
reportam diz respeito a qualidade de vida nas cidades, e isso envolve planejamento.

Desta feita, se o Poder Publico e os cidadaos nao atentarem para o planeja-
mento habitacional e a fluidez de pessoas e veiculos, em poucos anos Manaus tera
piorada sua qualidade de vida, haja vista a tendéncia de aumento na emissao de
gases e a multiplicacao das ilhas de calor, que sao dreas da cidade mais quentes do
que o normal, ainda mais se for considerado que ela estd a 3,12° ao Sul da linha do
Equador (o0 que implica na recepg¢ao de raios solares em angulo reto), bem como a
retenc¢ao de calor pelo concreto das casas e edificios e o asfalto das ruas.

E certo que o planejamento requer o envolvimento dos moradores e do Poder
Publico, e isso passa pela educacao e fiscalizacao do cumprimento de normas.
Nao é acao estanque, mas dindmica. Zelar pela boa qualidade do meio ambiente
na cidade nao esta restrito ao Poder Publico. Cada morador é peca importante
devendo nao sé obedecer as normas a todos impostas como participar ativamente
na protecao e fiscalizacdo do meio ambiente urbano, bem como opinar e exigir.

Requer-se, portanto, que sejam tomadas medidas urgentes, utilizando-se os
instrumentos de politica urbana com a participacao da popula¢ao diretamente
envolvida, e apontar possiveis solucdes para os problemas, contribuindo assim

para se alcangar um meio ambiente urbano mais sadio.
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3. INSTRUMENTOS DE POLITICA URBANA

As cidades refletem a cultura de seus moradores. E esse reflexo muda cons-
tantemente, pois o ser humano, ao viver em sociedade, busca satisfazer suas
dinamicas necessidades bioldgicas e psicoldgicas.

E natural que da convivéncia surjam tensoes sociais, e essas deverao ser
mediadas por um poder central imparcial e representativo da vontade da maio-
ria e que busque a composicao entre as partes.

Surgem as regulamentacoes de ordem civil, administrativa e penal objeti-
vando a composicao de interesses, pois a boa convivéncia entre os cidadaos
cria um ambiente propicio ao progresso de todos.

Assim é que na busca por uma a sadia qualidade de vida resultante de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, a Constituicao Federal estabeleceu
em seu art. 182, e §§1° e 2° o seguinte:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes so-
ciais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

§ 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigaté-
rio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento
bdésico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua func¢ao social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade ex-
pressas no plano diretor.

(...) (Constituicao da Repuiblica Federativa do Brasil, 1988).

Diante do ordenamento constitucional foi editada a Lei n. 10.257, de 10 de
julho de 2001 (Estatuto das Cidades), bem como a Lei n. 12.587, de 3 de janeiro
de 2012, que instituiu a Politica Nacional de Mobilidade Urbana.

As cidades brasileiras com mais de 20.000 habitantes ficaram encarregadas
de aprovar seu Plano Diretor, do qual deriva também o Plano de Mobilidade
Urbana da respectiva localidade.

Somado a esses instrumentos, o Direito Urbanistico, através de normas pro-
prias, cuida também do uso e parcelamento do solo urbano de tal forma que o
direito individual de cada individuo seja respeitado, ao mesmo tempo impede-se
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que esse interesse nao se sobreponha a de outro particular, ou mesmo atente
contra o bem-estar de toda a coletividade.

Assim podemos citar como instrumentos na busca de uma boa qualidade de
vida nas cidades, o Estatuto da Cidade, o Plano Diretor e o Plano de Mobilidade
Urbana, aliado ao Direito Urbanistico. Nao que esses instrumentos agasalhem
todo tipo de solucao para os problemas urbanos, mesmo porque deve ser levada
em consideracao a dindmica da vida nas cidades, mas, sem duvida, sao instru-
mentos que tracam diretrizes e indicam solucodes, sem deixar de abrir espaco
para a criatividade humana na solucao dos problemas.

4. A NECESSIDADE DE PLANEJAMENTO E

URBANIFICACAO DAS CIDADES

As cidades, por serem o resultado de aglomeragdes humanas e crescerem
de forma ordenada ou desordenada, necessitam da criacao de politicas urbanas
para regulamentar esse crescimento com o escopo de conferir aos individuos
uma sadia qualidade de vida.

Em vista disso, no Brasil uma das leis precursoras que tratou do parcelamen-
to do solo urbano foi a Lei 6.766/1979, também conhecida como Lei Lehman?2.

Autores como Maricato entendem que essa lei, por si sd, nao deu certo:

E certo que a Lei Lehman (sic) (Lei 6.766/1979) pretendeu
corrigir essa situacao, fechando essa alternativa, que era a inica
forma de acesso do trabalhador pobre a propriedade urbana,
sem lhe abrir outra possibilidade. Por isso, um dos resultados
que se aponta com a promulgacao da lei é o crescimento de
favelas. Mas sequer a lei contribuiu para produzir uma quali-
dade ambiental satisfatoria. Essa articulacao contraditéria en-
tre norma e infragao no espaco da metrépole brasileira gera a
“cidade oculta, disfar¢ada e dissimulada” de que nos fala Er-
minia Maricato, com a pretensdo de fundamentar uma leitura
da metrépole em sua esséncia e a leitura circunstanciada do
periodo pds-1980, “quando as manifestacoes de violéncia cri-
minal evidenciam o que as camadas dominantes insistiram em
esconder: a desastrosa construgao socioecoldgica, a gigantesca
concentracao de miséria que resultou de um processo histérico

22. A lei 6.766/1979 é também conhecida como Lei Lehman por ter sido de iniciativa do Senador pelo
Estado de Sdo Paulo Otto Cyrillo Lehmann, pela ARENA.
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de ocupacao excludente e segregadora do solo urbano.” (Mari-
cato apud Silva, 2013).

Concordo, em parte, com a opinido de Maricato. E certo que foi demais o
autor da referida lei pensar ser a mesma suficiente para a solu¢ao dos problemas
da desorganizagao no crescimento das cidades.

Porém, penso que houve boa intengdo do legislador em se comecar a corrigir
um fato social que até hoje persiste que é o problema da ocupac¢do desordenada
do solo urbano de nossas cidades.

A Lei Lehman nao levou em consideracao que o desprovido de recurso fi-
nanceiro e de pouco conhecimento dos procedimentos burocrdticos nao conse-
guiria sozinho atender aos ditames, como por exemplo, providenciar o registro de
transmissdo do imével, recolher os impostos e depois registrar a transferéncia no
cartério de imoveis, haja vista que isso requer conhecimento, tempo, disposicao
e dinheiro, e nao pouco, diga-se, levando a grande massa da populagao a ocupar
uma drea urbana, anotd-la num papel e depois repassa-la a outro que por essa
mesma drea se interesse, e tudo isso através de um simples recibo e uma procu-
racdo e que, alids, os cartdrios de notas, mesmo sabendo da exigéncia de forma-
lidades, em nada se opoem, e simplesmente reconhecem as assinaturas deixando
transparecer que tal procedimento é o suficiente para garantir a propriedade.

Por conta dessa corriqueira informalidade é que muitas dreas protegidas por leis
ambientais ou inapropriadas para moradia sao ocupadas, gerando grandes transtor-
nos para ao poder publico, a coletividade e aos préprios individuos ocupantes que
acabam, por falta de opg¢ao, se submetendo a moradia em dreas de risco.

Com isso, os recursos publicos que antes tinha destinagao especifica, agora serao
remanejados para o asfaltamento de ruas, para o saneamento, e para a reparacao de
dreas verdes destruidas resultantes do surgimento desses bairros nao planejados.

E de se observar também que o Poder Ptblico, relativamente a essas ocupa-
¢Oes irregulares, nao raras vezes mante-se omisso, nao promovendo a aplicagao
das normas legais e dos instrumentos de politica urbanistica, o que contribui
para a manutencao de pessoas em situagoes de risco e de degradagcao ambiental.

E um dos fatores que explica essa omissao do poder ptblico é o fato de me-
didas desse viés serem impopulares, o que e traz o0 medo do impacto negativo
aos governos que lutam para se manter no poder e precisam do voto popular.

E comum na cidade de Manaus em época de eleicdo, principalmente munici-
pais, o aumento da ocorréncia de ocupagao irregular de 4reas verdes. O periodo
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eleitoral é um momento em que 0s governos estao mais preocupados com a sua
manutenc¢ao no poder, o que coloca vdrias questdes de interesse local, dentre as
duais as questdes urbanas para um plano secunddrio, dando espago para que si-
tuacoes de ilegalidade como as ocupacoes irregulares de dreas verdes protegidas
por lei se prolonguem no tempo, diante do receio dos governos de promoverem
no periodo eleitoral medidas impopulares que possam influenciar negativamente
no seu projeto eleitoral de manuten¢ao no poder.

A cidade de Manaus, por exemplo, com a criacao do Distrito Industrial na dé-
cada de 60 do século passado, atraiu muitos interioranos que viram nos empregos
nas industrias uma forma de melhoria de vida, ou até mesmo de sobrevivéncia, e
largaram as dificuldades no interior do imenso estado para irem morar na capital.

Como consequéncia dessa migracdo, Manaus, segundo dados levantados da-
dos obtidos na pagina do IBGE, passou de 175.343 habitantes na década de 60
para 2,1 milhoes de habitantes, concentrando mais da metade da populacao de
todo o Estado do Amazonas.

Em dissertacao de mestrado em direito ambiental pela Universidade Estadual
do Amazonas, Magalhdes, no trabalho “O Patriménio Cultural e a Cidade: uma
andlise dos conflitos relacionados ao tombamento do centro antigo e do centro
histérico de Manaus”, fez as seguintes observagoes:

A cidade de Manaus com a implantacdo da zona franca e
o desenvolvimento da industria, na segunda metade do século
XX, vivenciou um rapido crescimento populacional e o surgi-
mento de inimeros problemas urbanos relacionados a ocupac¢ao
desordenada do solo e problemas de infraestrutura urbana.

Com efeito, a cidade da urbanizacao, do desenvolvimento e
da vida social cede lugar a cidade da industrializagao, do cresci-
mento e da producao econdémica baseada no capital. O sistema
urbano encontra-se sobre a agao dos conflitos entre o valor de
uso e o valor de troca. (MAGALHAES, 2013).

E ainda, segundo Magalhaes:
A divisao da terra em propriedades é uma caracteristica bé-
sica da organizacao do espago. A atuagao do Estado neste pro-
cesso de constituicao do espaco urbano intervindo nas disputas

pela apropriagao dos espacgos e nas tensoes entre o valor de uso
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e o valor de troca é facilmente perceptivel, especialmente, atra-
vés das administracdes municipais.

A justaposicao num mesmo espaco urbano de diversas clas-
ses sociais atraidas para as cidades pelo processo de industria-
lizacdo e urbanizacao potencializa os conflitos e transforma em
necessidade a imposicao de uma ordem disciplinadora do espa-
¢o (Apud, 2013).

De fato, Manaus se urbanizou sem planejamento adequado e hoje se observa
graves problemas principalmente de moradia e mobilidade urbana.

Constata-se que a urbanizagao gera problemas ao meio ambiente, e a solugao
desses problemas obtém-se pela intervengao do Poder Publico aliada a participa-
¢ao popular, que procura transformar o meio urbano e criar novas formas urbanas.

Busca-se, entdo, a urbanifica¢gdo, que vem a ser o processo deliberado de
correcao da urbanizacao, consistente na renovacao urbana, que é a reurbani-
zacgdo, ou na criacao artificial de ntucleos urbanos, como as cidades novas da
Gra-Bretanha e Brasilia. O termo “urbanificacao” foi cunhado por Gaston Bardet
para designar a aplicagdo dos principios do urbanismo, advertindo que a urbani-
zagdo é o mal, a urbanificagdo é o remédio”. (SILVA, 2015, p. 27).

Ou seja, segundo esse pensamento os problemas urbanisticos tém que ser
corrigidos pela urbanificacdo, mediante a ordenacao dos espagos habitaveis, de
onde se originou o urbanismo como técnica e ciéncia.

A atuacao urbanistica do Poder Publico gera conflitos entre o interesse co-
letivo e a ordenacdo adequada do espaco fisico. E natural que o particular nem
sempre aceite a limitacao em sua propriedade, mesmo que haja a necessidade
de auxiliar no fluxo de pessoas e veiculos. Com efeito, vamos analisar no tépico
seguinte alguns principios de direito urbanisticos que norteiam juridicamente a
atuacao urbanistica do poder publico.

5. O DIREITO URBANISTICO COMO AUXILIAR NA

SOLUCAO DOS PROBLEMAS DE MOBILIDADE URBANA

O direito urbanistico ligado a cidade e as necessidades conexas com o es-
tabelecimento humano, mostra-se um dos ramos do direito mais dindmico do
ordenamento juridico.

Conforme dito, os problemas urbanisticos podem ser em boa medida enfren-
tados pela urbanificacao, mediante a ordenacao dos espacos habitaveis, de onde

se originou o urbanismo como técnica e ciéncia, conforme ja dito.
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Essa ordenacao dos espacos habitdveis tem natureza publica e se exerce
criando direitos e impondo obrigacdes aos interesses privados, e como tal tam-
bém atua no campo da Ciéncia do Direito, visto ter que ser respeitado o principio
da legalidade (art. 5°, inciso II, CF).

E fato que a atuagdo urbanistica do Poder Ptblico gera conflitos entre o
interesse coletivo e a ordenacdo adequada do espaco fisico. E natural que o par-
ticular nem sempre aceite a limitacao em sua propriedade.

A composicao desses conflitos de interesse urbanistico é funcao da lei. Sur-
gem normas juridicas para regular e fundamentar a intervencao no dominio
privado, sendo que a teoria juridica denomina “direito urbanistico”.

Meirelles dé a seguinte defini¢dao ao direito urbanistico:

“(...) ramo do direito publico destinado ao estudo e formula-
¢do dos principios e normas que devem reger os espa¢os habitd-
vets, no seu conjunto cidade-campo.”

E segue explicando;

Na amplitude desse conceito incluem-se todas as areas em
que o homem exerce coletivamente qualquer de suas quatro
funcoes essenciais na comunidade - habitagdo, trabalho, circu-
lacdo e recreagdo -, excluidas somente as terras de exploracao
agricola, pecudria ou extrativa que nao afetem a vida urbana.”
(MEIRELLES, 2003).

Em suma, o direito urbanistico visa a ordenac¢do das cidades, com alguma in-
cidéncia sobre as areas rurais que nele interferem. Nao se confunde com o direito
de construir nem com o direito de vizinhanca. E, apesar de se relacionar com
outros ramos do direito, como o direito administrativo, tributdrio e econémico,
segue como direito autonomo.

7. O TRANSPORTE HIDROVIARIO COMO AUXILIAR

DO TRANSITO DE MANAUS

Viu-se que as cidades brasileiras, por terem crescido sem planejamento ade-
quado, estdo tendo dificuldades em fornecer aos seus moradores um meio urba-
no com boa qualidade ambiental.
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O IBGE confirmou que Manaus é a 72 maior cidade em populacao do pais. E,
seguindo a regra das cidades brasileiras, cresceu sem o adequado planejamento.

Atualmente, o transito de veiculos transportando pessoas e bens é intenso
pelas ruas centrais da cidade. E porque as ruas e as construcoes de prédios e
casas nao seguiram nas normas urbanisticas e ambientais, a cidade estd per-
dendo muito em qualidade de vida.

Justamente por se concentrar na regiao central da cidade, a populagao
nao percebe que a geografia da cidade oferece uma via que encurta distancias
podendo auxiliar na fluidez do transito da regidao central. E essa opc¢ao é a orla
fluvial do Rio Negro que tem potencial de ligar pontos sequenciais entre a zona
leste e a zona oeste da capital.

Ademais, a Lei Municipal n. 2.075, de 29 de dezembro de 2015, que instituiu
o Plano de Mobilidade Urbana de Manaus, prevé a utiliza¢ao de hidrovias como
parte integrante no auxilio ao transito de pessoas e bens.

Constata-se, também, um potencial turismo, pois com o transito das pessoas
pelo Rio Negro é possivel apreciar toda a orla de Manaus e a beleza amazdnica.

Dentre os objetivos gerais do plano de mobilidade de Manaus, encontra-se
o de reestruturacao, tratamento e ampliacao do transporte hidroviario (art. 7°,
inciso VII).

Também prevé que, com vistas a atingir o objetivo estratégico de promocgao
da melhoria continua de servicos, equipamentos e instalacdes relacionados a
mobilidade, o Poder Executivo priorizard estratégias, dentre as quais a constru-
¢do e manutenc¢ao de equipamentos de apoio ao transporte publico em geral,
como bicicletdrios, paraciclos, e terminais hidrovidrios (art. 7°, inciso VII).

Dai um importante fator turistico: transformar os pontos de embarque de-
sembarque em areas de comércio e lazer.

E bom lembrar que Manaus, por ser recortada por grandes igarapés, con-
vivia acerca de 5 décadas atrds com a figura dos canoistas conhecidos pelo
nome de catraieiros. Eles eram os responsaveis por realizar as ligacdes de uma
margem a outra dos igarapés que na Amazonia sao verdadeiros rios.

Todavia, com a construcao de pontes e o assoreamento dos igarapés, a maio-
ria dos catraieiros perderam suas fungdes, ficando restritos as zonas mais afasta-
das do centro da cidade e onde a poluicao e degradacao ainda nao prevalecem.

Mas ficou a ideia que agora ressurge com a possibilidade de aproveitamento
da orla como via de transporte que era o que os catraieiros faziam na Manaus
de antigamente.
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Porém esse meio de transporte proposto deve garantir a seguran¢a dos usu-
arios bem como o respeito ao meio ambiente, com o devido Estudo de Impacto
Ambiental (EIA) e Relatério de Impacto Ambiental (RIMA).

Bem a propdsito do respeito ao meio ambiente quando da implantacao de
hidrovias, no Brasil, o EIA/RIMA, como instrumento de preservacao ambiental,
ganhou foro constitucional. A elabora¢ao do EIA/RIMA é obrigatdria para a exe-
cucao de obra ou atividade potencialmente causadora de significativos impactos
ambientais. Em razao da sua natureza preventiva, o instrumento deve ser con-
feccionado antes da pretendida execu¢do do projeto ou do inicio da atividade.

A nao realizacao do EIA/RIMA, como ato de improbidade ad-
ministrativa, desdgua na responsabilizacao civil, penal e admi-
nistrativa, do empreendedor e agente ptblico responsavel pela
exigéncia ou expedi¢ao da licen¢a. Havendo inércia do empreen-
dedor ou do 6rgao licenciador na exigéncia ou no cumprimento
dos condicionantes, podera qualquer legitimado, através da agao
civil publica ou agao popular, solicitar seja efetuado o EIA/RIMA,
e também a suspensao das atividades até sua efetiva confeccao.
(...) Nao se pode negar que o instituto do EIA/RIMA constitui-
-se em notdvel avanco introduzido na legislagao brasileira para a
protecdo ambiental. Porém, para que se possa dar efetividade a
norma, é imprescindivel o comprometimento de todos os segui-
mentos envolvidos, do &mbito administrativo ao judicial, porque
muitos Canais Artificiais de Navegacao estao sendo instalados ou
em operac¢ao sem a realizacao do estudo (CHAGAS, 2005).

Em suma, desde que respeitadas as normas urbanisticas e ambientais, ob-
serva-se no transporte hidroviario pela orla de Manaus um grande potencial no
auxilio a obtencao de uma melhor qualidade de vida urbana, com a possibilida-
de de revitalizacao da orla do Rio Negro e a ampliagao do potencial turistico da
cidade de Manaus.

8. Conclusdo

As cidades brasileiras cresceram sem um adequado planejamento, e Manaus,
sem fugir a regra, também cresceu sem esse planejamento.

Com a implantagao das industrias na Zona Franca de Manaus, houve migra-
¢ao de grande parte da populagdo do interior para a capital, o que a transformou
numa das cidades mais populosa do Brasil.
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As construgdes em dreas de risco e sobre igarapés, a falta de calgadas e de
asfaltamentos, a falta de infraestrutura e saneamento, o transito intenso nas
dreas centrais da cidade, e a formagao de ilhas de calor causam danos ao meio
ambiente urbano, diminuindo a qualidade de vida dos moradores.

A Constituicao Federal prevé a criacao de instrumentos publicos para se
atingir uma boa qualidade de vida nas cidades, como o Estatuto das Cidades,
o Plano Diretor e o Plano de Mobilidade Urbana.

O direito urbanistico esta interligado ao direito ambiental sendo uma im-
portante ferramenta a ser utilizada na solucao e prevencao de problemas ob-
servados nas cidades. A urbanificacao apresenta-se como uma das solucoes
possiveis para as questoes urbanas e para a urbanizagao.

Um dos grandes problemas urbanos relaciona-se a questao da mobilidade
urbana, e faz ressurgir em Manaus a ideia de se utilizar o transporte hidrovia-
rio como auxiliar do transporte urbano terrestre, conforme previsao em lei de
mobilidade urbana.

Contudo, devera haver respeitado o meio ambiente e a seguran¢a dos pas-
sageiros, quando da eventual implantacdo desse modo de transporte.

Tema mundial que é a Amazonia, e por Manaus estar bem no centro da
Amazodnia Brasileira, Manaus terd que resolver as questoes relacionadas a qua-
lidade de vida urbana.

O transito e transporte nessa capital tem grande influéncia na boa qualida-
de de vida almejada.

A Lei de Mobilidade Urbana de Manaus traz a diretriz que se utilizar o
transporte hidrovidrio como forma de auxilio no transito da cidade.

O potencial turistico poderd ser agregado a esse tipo de transporte haja
vista que serd posto em pratica no rio Negro, porém devera ser buscado utilizar
0S recursos naturais com a maxima cautela de tal forma a se obter uma boa
qualidade de vida aos moradores.
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BREVE HISTORICO DA GESTAO DOS
RECURSOS HIDRICOS NO BRASIL E NO
AMAZONAS.

Erivaldo Cavancanti e Silva Filho* e Wendell de Aratjo Lima*

INTRODUGCAO

O Brasil vem produzindo, desde o inicio do século passado, legislagao e po-
liticas que buscam paulatinamente consolidar uma forma de valorizacao de seus
recursos hidricos. Como recurso ambiental publico limitado e de fundamental
importancia para a sobrevivéncia humana, as dguas necessitam da mais ampla
protecdo, justificando a existéncia de vdrias legislagoes a respeito.

O inicio da histéria da gestao dos recuRsos hidricos no Brasil se deu com o
decreto 24.643/34, conhecido como cddigo das dguas ou lei das dguas, confir-
mando que, na época, as dguas eram consideradas recursos naturais renovaveis,
portanto o importante era proporcionar o desenvolvimento industrial e agricula
do Pafs, incentivando, principalmente, a producao de energia elétrica.

Na decada de oitenta, as necessidades de controle das dguas impuseram
novo entendimento e motivaram intensas discussoes entre técnicos e especialis-
tas brasileiros. Ocorreram debates internacionais e como consequéncia, trouxe
a concessao de criacao de um sistema integrado e descentralizado, gerando um
novo modelo para uma gestao descentralizada a nivel de bacias hidrogréficas e
trata a 4gua como um bem de valor econdmico.

Ja a CR/88 e alei 9.433/97, modificaram a classificagao quanto a dominiali-
dade, também buscando, de maneira mais consetanea, o uso e o aproveitamento

das dguas no Pais, preocupando-se com a atualiza¢do do tratamento, tendo em

23. Doutor, Professor dos Mestrados em Direito Ambiental e de Segurang¢a Publica da Universidade do
Estado do Amazonas, Pesquisador-lider do Grupo de Estudos em Direito de dguas (CNPq), Editor da
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vista incentivar e controlar o uso industrial e suprir as exigéncias do ramo hi-
drdulico, mantendo a prioridade do desenvolvimento econémico.

A Lei 9.433/97, instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos e criou o Siste-
ma de Gerenciamento de Recursos Hidricos, determinando, em seu artigo primeiro,
que “ Agua é um bem de dominio publico”. Em 2006, com base na mesma lei, foi
criado o Plano Nacional de Recursos Hidricos tendo como principal objetivo dar um
tratamento gerencial, ratificando a prioridade da dgua para consumo humano.

O presente trabalho de pesquisa tem o objetivo de pesquisar/investigar, jun-
to aos drgaos responsaveis pela gestao(execugao/fiscalizacao), entre outros, tais
como: Secretaria do Meio Ambiente do Estado do Amazonas, Instituto de Pro-
tecao Ambiental do Amazonas(IPAAM), Conselho Estadual de Recursos Hidri-
cos do Amazonas, Comités de Bacias Hidrograficas do Amazonas, Agéncias de
Aguas do Estado do Amazonas, CPRM e a Concessiondria Manaus Ambiental, o
que vem ocorrendo, para se efetivar a legislacao, para equacionar essa omissao.

A metodologia usada, serd feita através de estudo da legislacdo vigente
(quantitativa) e entrevista (qualitativa) nos vdarios 6rgaos suso mencionados.

1. CONSIDERAGCOES GERAIS

O Cédigo de Aguas - Dec. 24.643, de 10.07.1934 - foi o primeiro diploma
legal que possibilitou ao Poder Publico disciplinar o aproveitamento industrial
das dguas e, de modo especial, o aproveitamento e explora¢cao da energia hidrau-
lica. Foi editado na forma de decreto, e nao de lei, por ser ato do entdao Governo
Provisério decorrente da Revolucao de 1930 (o diploma, assim, é considerado
formalmente decreto e materialmente lei ordindria, pelos sucessivos fendmenos
de recepc¢ao constitucional). O texto foi concebido com cunho essencialmente
privatista, direcionado a tutela do direito individual e econémico, circunstancia
evidenciada pela preocupagao com o aproveitamento “comercial da dgua”.

Por outro lado, a Politica Nacional de Recursos Hidricos - PNRH, atrelada
a Lei 9.433, de 08.01.1997, foi, em vérios sentidos, um “divisor de dguas”. Ela
introduziu, na doutrina e na pratica, critérios indiscutivelmente renovadores.

Vale ressaltar que, apesar do seu cardter vanguardista, a Lei 9.433, de
08.01.1997, é um diploma com pouco mais de cinquenta artigos, sendo suas dis-
posicoes insuficientes para um tema tdao complexo. Ademais, nas ultimas déca-
das sofreu pouca contribui¢do legislativa em seu texto (a dltima, por sinal, trazi-
da pela Lei 12.334, de 30.09.2010 (Politica Nacional de Seguranca de Barragens),
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due pouco agregou ao diploma original). Nao hd como negar certa decepgao com
o legislador pétrio pela auséncia de um tratamento “a altura” do assunto.

Por seu turno, a Lei 9.433/1997, que ainda pode ser considerada recente, insti-
tuiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos e criou o Sistema Nacional de Geren-
ciamento de Recursos Hidricos - Singreh, que altera profundamente a disciplina da
aplicacao do Cédigo de Aguas, modificacao que sera cada vez maior na medida em
due as normas regulamentares forem estabelecidas e novas leis forem surgindo.

Alguns anos depois, a Lei 9.984, de 17.07.2000, criou a Agéncia Nacional de
Aguas - ana, como entidade federal de implementacdo da Politica Nacional de
Recursos Hidricos e integrante do Sistema Nacional de Recursos Hidricos. No
mesmo ano, o Dec. 3.692, de 19.12.2000, contemplou a estrutura organizacional
e operacional da ana.7

E bom lembrar que a edicdo do novo Cédigo Florestal (Lei 12.651, de
25.05.2012) influi sobremaneira na histéria da gestao dos recursos hidricos no
pais. (MILARE, 2015, p. 915-916).

A reparticao de competéncia em matéria ambiental, no Brasil, segue os mes-
mos principios que a Constituicao adotou para a distribuicao da competéncia
em geral entre as entidades federativas. Unido, Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios tém competéncia para a protecao ambiental®>. Encontramos competéncia
material exclusiva, competéncia material comum, competéncia legislativa exclu-
siva e competéncia legislativa concorrente. (SILVA, 2013, p. 78)

1.1 CODIGO DE AGUAS. ESCOPO LEGISLATIVO

Na década de 30, o Brasil que era um Pais predominantemente agricola, foi-
-se modificando gradativamente para um pais industrializado. Nesse cendrio, foi
editado o Cédigo de 1934, que prestigiou o aproveitamento das dguas, largamen-
te utilizadas pelas inddstrias que surgiam.

Divide-se o Cédigo em duas partes. A primeira trata das dguas em geral e
de seu dominio, estabelecendo as normas fundamentais do que podemos cha-
mar de Direito das Aguas. A segunda trata do aproveitamento dos potenciais
hidrdulicos e estabelece uma disciplina para geragao, transmissao e distribuicao
de energia elétrica. Esta parte é mais extensa do que a primeira, dado que foi o
motivo determinante da edicao do Cédigo.

25. Sobre essa tematica, cf. ToshioMukai, Direito Ambiental Sistematizado, Capitulo Il, especialmente; o
ja citado artigo de Fabio José Feldmann e Maria Ester Mena Barreto Camino, in RF 317/89 e ss.; e o de
Luis Roberto Barroso, na mesma RF317/170 e ss.
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Pelas circunstancias e consciéncia da época, o Cédigo de Aguas possui um
conceito essencialmente privatista e de tutela da atividade econémica, com pou-
ca ou nenhuma preocupacao preservacionista ou humanista, razao pela qual
seus dispositivos devem ser adaptados, quando ainda aplicaveis (a questao da
revogacao serd vista na sequéncia), a luz da técnica da interpretacao progressiva,
evolutiva ou adaptativa.?®

Neste trabalho, enfocaremos apenas a primeira parte, que trata das dguas em
geral e da sua propriedade, uma vez que se refere aos dispositivos bdsicos e de
aplicagao geral (como dito, a segunda parte é especifica para regulamentacao da
atividade econdémica). (MILARE, 2015, p. 916)

1.2 NA CR/88
A Constituicao de 1988 por inovar muito na matéria ambiental foi denomina-
da de constituicao ambientalista, conforme a lavra de Silva (2004. p.46):

A Constituicao de 1988 foi, portanto, a primeira a tratar de-
liberadamente da questdao ambiental. Pode-se dizer que ela é
uma Constituicao eminentemente ambientalista. Assumiu o tra-
tamento da matéria em termos amplos e modernos. Traz um
capitulo especifico sobre o meio ambiente, inserido no titulo da
‘Ordem Social’(Capitulo VI do Titulo VIII).

Além de trazer esse capitulo especifico sobre o meio ambiente, Capitulo VI com
seu art.225, tutelando os bens ambientais onde a dgua se encaixa neste contexto,
essa constituicao traz no seu conteudo varias referéncias sobre recursos hidricos.

A Constituicao de 1988 alterou profundamente a dominia-
lidade das dguas no Brasil, conforme jd& demonstrado no item
2.1. Determinada pelo local a dominialidade do recurso hidrico
é repartida entre a Unido ou os Estados, sendo os bens da Uniao
conforme o disposto: Art. 20 - Sdo bens da Unido: [...] Il - o
lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites
com outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou
dele provenham, bem como os terrenos; IV - as ilhas fluviais e

26. O método de interpretacdo progressiva, evolutiva ou adaptativa determina que o significado e ex-
tensdo de certa norma ou dispositivo é obtido por meio das necessidades e concepgdes do presente.
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lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias ma-
ritimas; as ilhas ocednicas e as costeiras, excluidas, destas, as
dreas referidas no artigo 26, inciso II; [...] VI - o mar territorial;
[...] VIII - os potenciais de energia hidrdulica; [...] IX - os recur-

sos minerais, inclusive os do subsolo.

E os bens dos Estados sao delimitados através do Art. 26 da Constituicao de 1988:

Art. 26 - Incluem-se entre os bens dos Estados: I - as dguas
superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdsi-
to, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de
obras da Uniao; II - as areas, as ilhas ocednicas e costeiras, que
estiverem no seu dominio, excluidas aquelas sob dominio da
Unido, Municipios ou terceiros; III - as ilhas fluviais e lacustres

nao pertencentes a Uniao [...].

Os artigos: 21, inciso XIX; art. 22 inciso IV e pardgrafo tnico, art. 23 incisos VI, IX,
Xi e pardgrafo unico; e art. 24 incisos VI e VIII, pardgrafos 12,2°, 3° e 4° da Constitui-
cao Federal 1988, trouxeram uma importante disciplina em relacao as competéncias
material exclusiva, privativa, material comum, concorrente e suplementar, respectiva-
mente. Pela complexidade do assunto e pela influéncia na gestao dos recursos hidri-
cos, serd dedicado, mais a frente, um estudo mais profundo sobre o tema.

No seu artigo 43, no Capitulo da Administracao Publica, Secao IV - das Regides,
a Carta Magna de 1988 trouxe uma abordagem de aproveitamento econdmico dos
recursos hidricos para a reducao de desigualdades regionais, conforme disposto:

Art. 43 - Para efeitos administrativos, a Unidao poderd articular
sua acdo em um mesmo complexo geoecondmico e social, visan-
do o seu desenvolvimento e a reducao das desigualdades regio-
nais. [...] § 2° - Os incentivos regionais compreenderao, além de
outros, na forma da lei: [...] IV - prioridade para o aproveitamento
econdmico e social dos rios e das massas de dgua represadas ou
represaveis nas regioes de baixa renda, sujeitas a secas periddicas.

No seu artigo 49, XVI, cita os recursos hidricos ao definir a competéncia
exclusiva do congresso para autorizar, em terras indigenas, a exploragdo e o

aproveitamento de recursos hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais.
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Articulado com o artigo 231, § 2°, que a Constituicdo garante aos indios, nas
suas terras ocupadas, o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos la-
gos existentes. Por fim, a Constituicao de 1988, no artigo 200, incisos IV e VI, atri-
bui competéncias ao Sistema Unico de Sadde (SUS) respectivamente, a participar
da formulacao da politica e da execucao das agoes de saneamento basico e que o
mesmo é competente para fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o con-
trole de seu teor nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano.

1.3 NA CONSTITUICAO DO ESTADO DO
AMAZONAS.
A Constituicao do Amazonas, trata dos recursos hidricos no capitulo IV, con-
forme o0s 176 a 178 abaixo:

Art. 176. A lei dispord sobre as jazidas em lavra ou nao, os
recursos minerais e os potenciais de energia hidrdulica, visando
ao seu aproveitamento racional e a protecao de recursos hidricos
e minerais, obedecido a legislacao federal. Art. 177. O Poder
Publico, por meio de sistemas estaduais de gerenciamento de
recursos hidricos e minerais, atenderd, dentre outras, as seguin-
tes diretrizes: I - ado¢dao da bacia hidrogréfica como base de
gerenciamento e classificacdo dos recursos hidricos; II - prote-
¢ao e utilizacao racional das dguas superficiais, subterraneas e
das nascentes; III - conserva¢ao dos ecossistemas aqudticos;IV
- fomento das prdticas nduticas, pescas desportivas e recreacao
publica, em rios e areas delimitados para tais finalidades; V - fo-
mento a pesquisa, exploracao racional e ao beneficiamento dos
recursos minerais do seu subsolo, por meio da iniciativa publica
e privada; VI - adocao de instrumentos de controle sobre os
direitos de pesquisa e exploracdao dos recursos minerais e ener-
géticos; VII - adocao do mapeamento geoldgico basico, como
suporte para o gerenciamento e a classificagdo dos recursos mi-
nerais; VIII - democratizagao das informagoes cartograficas, de
geociéncias e recursos naturais; IX - estimulo a organizagao das
atividades pesqueiras e de garimpo, sob a forma de cooperati-
vas, visando a promog¢do econdmico-social de seus membros, ao
incremento da produtividade e a reducdo de impactos ambien-
tais decorrentes dessas atividades. Art. 178. A exploracdao de
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recursos hidricos e minerais do Estado nao poderd comprometer
a preservacao do patrimoénio natural e cultural, sob pena de res-
ponsabilidade, na forma da lei.

A Constituicao do Estado do Amazonas ainda apresenta os seguintes dispositi-
vos em relacdo a gestao dos recursos hidricos: Art. 230, II - prevenir e eliminar as
consequéncias prejudiciais do desmatamento, da erosao, da poluicao sonora, do
ar, do solo, das dguas e de qualquer ameaca ou dano ao patriménio ambiental; Art.
230, X - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessoes de direito de pesquisa e
exploracdo de recursos hidricos e minerais, bem como a recuperacao do meio am-
biente degradado de acordo com a solugao técnica exigida pelo érgao competente;
Art. 230, XI - controlar as atividades industriais que ocasionem poluicao de qual-
quer ordem, especialmente aquelas que se localizem as margens de cursos d’dgua
e Art. 230, XII controlar nos termos do art.21, XIX, da Constituicao da Republica, o
uso dos recursos hidricos através do gerenciamento de bacias hidrogréficas.

1.3.1 Lei N2 9433/07- Politica Nacional de
Recursos Hidricos-PNRH e Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos-SINGRED

1.3.2 Politica Nacional de Recursos Hidricos.

A Politica de Recursos Hidricos (art. 1°) fundamenta-se no fato de ser a dgua
um bem de dominio publico, ser um recurso natural limitado, dotado de valor
econdmico, que, em situacao de escassez, seu uso deve ser prioritariamente o con-
sumo humano e matar a sede de animais. Nao obstante isso, a gestao dos recursos
hidricos, de forma descentralizada e participativa do Poder Publico, dos usudrios e
das comunidades, deve sempre proporcionar o uso multiplo das dguas.

1.3.2.1 Panorama Atual

Engana-se quem se contenta em ver na Lei 9.433, de 08.01.1997, conhecida
como a Lei das Aguas, apenas um instrumento disciplinador do uso das dguas
sob o aspecto juridico-formal. O estudioso ou o observador atento vislumbrar4,
de pronto, uma formulacao cabalmente inovadora, quer na doutrina do Direito,
quer nos rumos da gestdo. Nao é de admirar, por conseguinte, que a efetiva
implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos por ela instituida, as-
sim como a implantacao do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
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Hidricos - SINGREH, ainda, encontrem duividas conceituais, resisténcias, acoes de
solapamento do objetivo nacional e outros ébices. Na realidade, serdo necessdrias
acoes de esclarecimento e transformacao cultural, inovagdes tecnoldgicas, adequa-
¢oes econdmicas e, em determinados casos, decisdes politicas corajosas, para o
concreto enfrentamento da dificuldade da mé gestao das dguas. A propésito, lem-
bra Vladimir Passos de Freitas: “O Brasil, nos ultimos anos, vem tomando cons-
ciéncia do problema. Afinal, um povo que possui os maiores rios do mundo tem
dificuldade em imaginar que pode ficar sem 4dgua. Mas, apesar de termos cerca
de 13,7% da 4gua doce disponivel no mundo, a verdade é que os problemas vém
se agravando. No Nordeste a falta de d4gua é cronica. No Sudeste ela é abundante,
porém de ma qualidade. A invasao de areas de mananciais hidricos pela populagao
carente é um dos maiores problemas de S3ao Paulo. Os dejetos industriais lancados
no rio Paraiba do Sul tornam precdria a 4gua que abastece o Rio de Janeiro e outras
cidades. Falta dgua para irrigar os arrozais do Rio Grande do Sul”.36

Outros aspectos, inerentes a Politica Nacional de Recursos Hidricos, surgirao
com a implementacao das diretrizes e dos instrumentos definidos pela legisla-
¢do, o que é facilmente inferido da andlise do texto legal. Sem embargo, a nova
ordem constitucional associada a Lei 9.433/1997 nao poderd ficar - e efetiva-
mente nao ficard - letra morta, porquanto o agravamento da situagdo referente
ao recurso dgua forgcard um estado de emergéncia, acarretando incalculdveis pre-
juizos e toda sorte de sacrificios.

A oportunidade reformadora da Politica Nacional de Recursos Hidricos é elo-
quente por si mesma. A economia, por seu turno, deverd encontrar alternativas
para administrar um recurso tao essencial como a dgua, pois jd comeca a abrir
espaco para usos multiplos e racionais de toda essa preciosidade hidrica, espe-
cialmente através dos Planos de Recursos Hidricos.

Percebemos, assim, que a gestao racional e moderna dos recursos hidricos é
indissocidvel das préticas do desenvolvimento sustentdvel. Alids, é um requisito
essencial para a sobrevivéncia do ecossistema planetdrio, que tem jd o seu ciclo
hidrolégico seriamente afetado. (MILARE, 2015, p. 929-930).

1.4 A POLITICA ESTADUAL E O SISTEMA DE

GERENCIAMENTO DOS RECURSOS HIDRICOS NO
ESTADO DO AMAZONAS
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1.4.1 Lei N2 3167/07

No plano infraconstitucional estadual, a Lei n° 3.167, de 27 de agosto de
2007, disciplina a Politica Estadual de Recursos Hidricos e estabelece o Sistema
Estadual de Gerenciamento dos Recursos Hidricos do Estado do Amazonas. A
Politica de Recursos Hidricos no Estado do Amazonas fundamenta-se nos se-
guintes principios: 1) a dgua é um bem de dominio publico; 2) é um recurso
natural limitado, dotado de valor econ6mico; 3) em situacao de escassez, 0 uso
prioritdrio dos recursos hidricos é o recurso humano e a dessedentacao de ani-
mais; 4) a gestao dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo
das dguas; 5) a bacia hidrografica é a unidade territorial de planejamento para
implementacao da Politica Estadual de Recursos Hidricos; 6) a atuacao do Sis-
tema Estadual de Gerenciamento de Recursos Hidricos deve ser descentralizada
e contar com a participacao do Poder Publico dos usudrios e da sociedade civil.
Observa-se que a lei amazonense de recursos hidricos repete os principios, no
capitulo I, como os albergados pela Lei Federal n° 9.433/97.

Dentre os objetivos da lei amazonense das dguas estao: assegurar a atual e as
futuras geragdes a necessdria disponibilidade de d4gua, em padrdes de qualidade
adequados aos diversos usos; garantir a boa qualidade das dguas, em acordo
com seus usos multiplos; disciplinar a utilizacao racional das dguas superficiais
e subterrdneas e compatibilizar o desenvolvimento econdmico e social com a
protecao ao meio ambiente, e a prevencao e a defesa contra eventos naturais.

Acrescenta mais oito incisos diferentes da lei nacional: assegurar o floresta-
mento e o reflorestamento das nascentes e margens dos rios, estimular a capaci-
dade regional em ciéncia e tecnologia para o efetivo gerenciamento dos recursos
hidricos, desenvolver o setor hidrico respeitando os ecossistemas e a legislagao
ambiental, disciplinar a utilizacao das dguas, difundir conhecimentos visando
conscientizar a sociedade da importancia do uso racional da 4dgua, viabilizar a
articulacao entre os entes federados, a sociedade civil visando a prote¢ao, con-
servacao e recuperacao dos recursos hidricos e por fim compatibilizar o desen-
volvimento sustentavel (art.2°).

2. CONCLUSAO

Apesar de o Brasil ter produzido legislacdo e politicas que busquem conso-
lidar a valorizacao de seus recursos hidricos como recurso ambiental publico
limitado e de fundamental importancia para a sobrevivéncia humana, ainda falta

a consciéncia e vontade politica para sua efetiva aplicabilidade.
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Percebe-se que pelo fato de possuir a maior bacia hidrogréfica do planeta, os
politicos da regiao, relegaram a gestao hidrica dos recursos, a um segundo plano
de agdes governamentais, o que estd a contribuir ndo apenas para a degradacao
dos recursos hidricos e da biodiversidade do meio ambiente como também com-
prometendo a saude e a qualidade de vida da populacao que reside nessa regiao.

Como foi observado no decorrer do estudo, embora a Politica Estadual de
Recursos Hidricos do Estado do Amazonas seja um instrumento avangado tec-
nicamente, na pratica, falta efetividade, justamente por falta do Plano Estadual
dos Recursos Hidrico.

O diagndstico pretendido pelo Servigo Geoldgico do Brasil-CPRM, para ava-
liar a qualidade e quantidade da 4gua subterrdnea dos pogos da cidade, ainda
nao foi efetivado por questoes orcamentarias, por conta da subita crise econd-
mica que passa o Pafs.

O Plano Estadual dos Recursos Hidricos, que por se tratar de uma complexa
ferramenta técnica de planejamento da gestdo hidrica, cuja construcao exige o
cumprimento de critérios e objetivos técnicos e cientificos, tornou-se o grande
entrave para a efetivacao da Politica Estadual de Recursos Hidricos. Porém, a
SEMA, com a colaboracao do IPAAM, do CPRMe da MANAUS AMBIENTAL,
como dito na entrevista, ndao vem poupando esforcos para a elabora¢ao do
Plano Estadual dos Recursos Hidrico.

Somado a isso, a aprova¢ao da minuta de resolucao que trata da outorga
no Estado do Amazonas, demonstram que a da Politica Estadual de Recursos
Hidricos estd caminhando sua efetiva aplicabilidade.

Levando-se em conta que o Plano Estadual dos Recursos Hidrico j4 se en-
contra em elevado estdgio licitatdrio realizado pelo Governo do Estado e diante
da complexidade da temdtica, os gestores de recursos hidricos do Estado do
Amazonas, vem recebendo apoio técnico e financeiro da Agéncia Nacional de
Aguas—ANA, para a elaboracao do mesmo, o que reforca a posicao dos entre-
vistados de que a médio prazo, o Plano Estadual dos Recursos Hidrico estard
sendo aplicado efetivamente no Estado do amazonas, podendo assim, imple-
mentar os demais instrumentos da gestao dos recursos hidricos presentes na
Lei Estadual da Politica Estadual de Recursos Hidricos.
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O INFLUXO DO DIREITO A AGUA E O
CONSEQUENTE ISOLAMENTO DA FOZ DO RIO
DOCE COMO SEQUELA DO ROMPIMENTO DA
BARRAGEM DE FUNDAO (MARIANA - MG).
Janaina da Costa Flegler?” e Luna Nunes Belizdrio®®

INTRODUGAO

O presente trabalho enseja destacar o déficit na garantia do Direito ao aces-
so a 4gua em detrimento do desastre ambiental ocasionado pelo rompimento
da barragem de Fundao, de propriedade da Sociedade Andénima Samarco Mine-
racao S.A., localizada no Municipio de Mariana, em Minas Gerais, ocorrido no
final do ano de 2015, desencadeando impactos ambientais e socioecondmicos
nas regioes da barragem a foz do Rio Doce.

Partindo de uma andlise critica e equiparativa aos direitos fundamentais, a
dgua por ser um recurso indispensavel a vida é defendida por alguns doutrina-
dores do Direito, a exemplo de Zulmar Fachin (2013), como uma possivel sexta
dimensdo dos Direitos Fundamentais. J4 na Carta Magna brasileira de 1988 o
Direito ao acesso a dgua estd garantido implicitamente no artigo 225, que se
refere a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, incluindo-se na terceira
dimensao dos Direitos Fundamentais. Apesar da divergéncia doutrindria, ambas
as dimensoes possuem como primordial a protecao da dignidade da pessoa hu-
mana e o ser humano como sujeito elementar da relagdo juridica.

Diante da potencialidade dos efeitos ocasionados pelo episddio supramenciona-
do, evidenciam-se inimeras violagdes aos Direitos ambientais, sociais e econ6micos.
Neste estudo destacam-se os problemas gerados pelo cerceamento ao acesso a dgua
para consumo e desenvolvimento das atividades econémicas, principalmente a pis-

27. Janaina da Costa Flegler é graduanda em Direito pela Faculdade de Ensino Superior de Linhares
(FACELLI). Especialista em Gest&do e Saude pela Fundacdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ) e graduada em
Enfermagem pela Universidade Presidente Anténio Carlos (UNIPAC).

28. Luna Nunes Belizério é graduanda em Direito pela Faculdade de Ensino Superior de Linhares
(FACELLI). Especialista em Auditoria, Controladoria e Pericia pela Multivix e graduada em Arquivologia
pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES).
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cicultura® no Municipio de Linhares - ES. Partindo desse pressuposto é imprescin-
divel questionar quais as resultantes do rompimento da barragem de Fundao para o
isolamento socioecondmico da Vila de Regéncia (Foz do Rio Doce).

Para tanto, objetiva-se descrever o Direito a 4gua como primordial a economia
e a sociedade da drea em enfoque, demonstrando as sequelas ocasionadas pelo
rompimento da barragem de Fundao, como causa do ostracismo da Foz do Rio
Doce. A partir do raciocinio hipotético-dedutivo buscar-se-a desenvolver este ar-
tigo mediante a pesquisa bibliografica, descritiva ndo experimental. De tal modo,
o trabalho foi seccionado em trés partes, além da introducao e da conclusdo. A
priori, serd realizada uma abordagem legislativa sobre o Direito a d4gua e em con-
tinuidade relatar-se-4 os impactos decorrentes do rompimento da barragem como
componente causal do isolamento social e econdmico da Vila de Regéncia.

1. DIREITO A AGUAE A LEGISLACAO PERTINENTE

Indubitavelmente a dgua é um dos recursos primordiais para a existéncia e
desenvolvimento da vida, em contrapartida é evidente a inobservancia de sua
menc¢ao nos principais escritos juridicos que relatam a protecao dos direitos fun-
damentais, destacando-se a Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Segundo Yip e Yokoya (2016), infere-se que a dgua é tratada pelo Estado,
predominantemente, como uma estratégia econdmica e ndao como um direito es-
sencial para o ser humano. J& na Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil,
de 1988, a dgua esta vinculada a sustentabilidade do meio ambiente. E conforme
0 julgado da Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
3.540/DF, no ano de 2005, o ministro-relator Celso de Mello reitera que o meio
ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental, incumbindo ao
Estado e a sociedade a preservacao e defesa para as geragoes futuras.

A despeito do direito ao acesso a dgua, na Carta Magna brasileira, tém-se uma
norma constitucional de eficdcia limitada, que segundo Pedro Lenza (2014) consiste
na precisao de uma lei infraconstitucional para a producao dos respectivos efeitos.
Diante da ideia em destaque, os principais marcos legislativos da matéria supracita-
da, infraconstitucionalmente, sao as Leis n°® 6.938/81, 9.433/97 e a 11.445/07.

A Lei n° 6.938, de agosto de 1981, instituiu o Conselho Nacional do Meio
Ambiente (CONAMA) regulamentado pelo decreto n° 99.274/90, e dispoe sobre
a Politica Nacional do Meio Ambiente que visa a preservacao, melhoria e recu-

29. Segundo o dicionario Michaelis: piscicultura sf (pisci +cultura) Arte e profissdo de criar e multiplicar
0s peixes, criacdo de peixes.
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peracao da qualidade ambiental. Abordando o entendimento acerca do meio
ambiente, de forma denotativa, inciso I, do artigo 3°, da referida lei, temos: as
condigoes, leis, influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica e bioldgica,
dque permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. Figueiredo (2015)
complementa que na seara legislativa, as infragdes e san¢oes penais e adminis-
trativas resultantes das condutas lesivas ao meio ambiente sao, respectivamente,
relatadas pela Lei 9.605/1998 e pelo Decreto 6.514/2008.

Do mesmo modo, a Politica Nacional de Recursos Hidricos foi instituida pela
Lei n°® 9.433/97 que enfatiza, fundamentadamente, a 4gua como um bem de
dominio publico, dotado de valor econdmico. Para Araudjo (2012), a lei aludida
apresenta o modelo gerencial hidrico voltado para a economia, supervalorizan-
do o uso da 4gua para o crescimento do Brasil e em contrapartida ocasionando
possiveis danos ao desenvolvimento humano. Partindo desse pressuposto, é im-

prescindivel destacar que a:

[...] 4gua é um fator estratégico para o desenvolvimento. E
impossivel se conceber desenvolvimento em toda a sua dimen-
sdo sem acesso a dgua, podendo-se até mesmo afirmar que onde
nao hé dgua dificilmente poderd o homem se desenvolver em
sua plenitude. A dgua é um recurso natural renovavel, finito e
fundamental para a sobrevivéncia de todos os seres vivos (XA-
VIER, IRUJO, SANTOS NETO, 2008, p. 11).

Ao compreender os aspectos referentes a dgua como um direito humano
essencial, faz-se necessdrio enfatizar que a legislagao sobre o direito ao acesso
a dgua resume-se a potabilidade e ao saneamento bdsico, cujas diretrizes estao
estabelecidas na Lei n° 11.445/07, que prevé a criacao de politicas publicas, re-
gionais, em um periodo de vinte anos.

A coordenacao gerencial dos recursos hidricos bem como a regulamentacao do
acesso a 4gua mediante a utilizagao sustentavel é realizada pela Agéncia Nacional
de Aguas (ANA), instituida pela lei n°® 9.984/00, que elabora o compartilhamento
e a integracao da gestao de dgua e saneamento em parceria com empresas priva-
das a fim de garantir a distribuicao e abastecimento dos respectivos servigos.

Diante a andlise do quantitativo legislativo infraconstitucional, referente ao
direito ao acesso a dgua potdvel e seu uso sustentdvel, o Brasil pode ser conside-

rado um pafs com uma gestao de recursos hidricos potencialmente desenvolvido
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e visiondrio na sustentabilidade ambiental, promovendo métodos para assegurar
um meio ambiente equilibrado para as futuras geragoes.

2. O ROMPIMENTO DA BARRAGEM DE FUNDAO
(MARIANA - MG) E OS IMPACTOS SOCIAIS E
ECONOMICOS NA FOZ DO RIO DOCE

A Bacia Hidrogréfica do Rio Doce é uma das mais importantes do Sudeste
brasileiro, e segundo o gedgrafo Coelho (2009) abrange aproximadamente 226
municipios pertencentes aos Estados de Minas Gerais e Espirito Santo, desaguan-
do no Distrito de Regéncia, Vila localizada no Municipio de Linhares - ES.

Levando em consideragao que ao decorrer da jusante do Rio Doce desenvolve-
ram-se grandes polos agroindustriais e de piscicultura, o rompimento da Barragem
de Fundao, em 05 de novembro de 2015, contribuiu para o cerceamento do Direito
a0 acesso a dgua tanto para consumo quanto para utilizacdo na agroeconomia.

De acordo com o laudo técnico, preliminar, realizado pelo Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), em novembro
de 2015, cerca de 34 milhdes de metros cuibicos de rejeitos de mineragao de ferro,
composto por ferro e manganés, foram langados no meio ambiente. Parte desses
rejeitos foi transportada pelo curso do Rio Doce até sua Foz, no Oceano Atlanti-
co, e foi constatado um alto grau de turbidez na dgua, conhecida como “lama de
rejeitos”, além da presenca de diversos metais em quantidades alteradas.

No referido laudo, observou-se como consequéncias deste desastre ambien-
tal: morte dos trabalhadores da empresa e moradores de algumas comunidades
afetadas; assoreamento do curso da dgua; perda e fragmentacao de habitats; a
interrupgao do abastecimento de dgua; destruicdo de dreas de preservacao per-
manente; a mortandade da biodiversidade aquatica e fauna terrestre; e demais
fatos, sendo que alguns nao foram apurados. Ja o encarte especial sobre a Bacia
do Rio Doce e o rompimento da barragem em Mariana/MG, divulgado pela ANA
em 2016, especifica os impactos que comprometeram o uso da d4gua nos seguin-
tes aspectos: geracao de energia hidrelétrica; realizacao de atividades industriais;
pecudria e irrigacdo; pesca; balneabilidade e turismo.

Foram arrolados pelo Ministério Publico Federal (MPF) na propositura das
Acoes Civis Publicas n® 60017-58.2015.04.01.3800 e 69758-61.2015.04.01.3400
inimeros dados coletados alusivos aos impactos ocorridos na macrorregiao da
bacia do Rio Doce, em que foram atingidos, direta e indiretamente, 31 municipios
do Estado de Minas Gerais e 04 municipios do Estado do Espirito Santo. Ressalta-
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-se que os danos sofridos foram tanto na esfera produtiva e comercial quanto
de ordem socioecondmica, compondo principalmente, lesdes a infraestrutura de
habitacao, costumes, lazer, satde e educacao.

A principio, sobre os aspectos socioecondmicos, é dificil a quantificacao dos
danos, em virtude da proporcionalidade da populacao afetada, bem como as carac-
teristicas de cada individuo. Vale salientar que em determinadas dreas foram destru-
idas as formas de subsisténcia, como a devastacao de lavouras, a perda da producao
rural e, até mesmo, a reducao dos servicos relativos ao turismo (IBAMA, 2015).

Belchior e Primo (2016) complementam que o acidente com a barragem de
Fundao é um risco tipico da nossa sociedade, apresentando consequéncias de
elevada magnitude, transpondo os agravos ambientais e materializando-os em
danos sécios culturais, que ultrapassarao geracdes em detrimento da impratica-
bilidade de reparacao in statu quo ante*.

3. O ISOLAMENTO SOCIAL E ECONOMICO NA VILA

DE REGENCIA: FOZ DO RIO DOCE

Nao obstante o rompimento da barragem de Fundao tenha ocorrido no dia
05 de novembro de 2015, segundo a ANA (2016), a lama de rejeitos sé atingiu
a Foz do Rio Doce no dia 21 de novembro de 2015 e, certamente, contribuiu
para prejuizos nos ecossistemas estudrios® e marinhos, em distintas dimensoes,
frisando-se os de extensao litoranea, abrangendo as praias de Regéncia (Foz do
Rio Doce), Povoagao, Pontal do Ipiranga, entre outras. Além das consequéncias
ambientais, tém-se os impactos socioecondmicos, visto que a economia regional
¢ predominantemente relacionada a pesca e ao ecoturismo.

Diante o lapso temporal do acidente a transformacao do mar em lama de re-
jeitos, algumas organizagoes anteciparam-se na realizacao de medidas paliativas
e preventivas para minimizar as lesoes decorrentes deste desastre ambiental.

Sendo a regido da Foz um santudrio ecoldgico e uma importante drea de
desova das tartarugas marinhas conhecidas, popularmente, como “cabegudas”
e “de couro”; dentre as acoes paliativas relatadas nas medidas juridicas do MPF,
jd& mencionadas neste artigo, enfatiza-se a retirada dos ninhos das tartarugas,
pelo Centro nacional de pesquisa e conservagao de tartarugas marinhas (Tamar)
e pelo Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade (ICMBio), para

30. Segundo Pessda (2006), trata-se de um termo em latim que significa situagcdo em que a coisa se
encontrava antes: restituir a coisa ao seu statu quo ante.

31. Segundo o parecer técnico do IBAMA, “estudrio como o do Rio Doce sdo um tipo Unico de ecossistema,
altamente sensivel e sujeito a flutuacdes de marés, salinidades, temperatura e diversos outros fatores”.
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um local protegido. J4 o IBAMA, em parceria com o ICMBio, realizou a captura
de espécies de peixes, matrizes endémicas do Rio Doce ameacadas de extincao,
e seu alojamento em tanques de aquicultura.

Apesar das medidas preventivas, os danos oriundos da chegada da lama ao mar
foram inevitdveis e incalculdveis, principalmente, para a Vila de Regéncia que tem
0 estudrio como um relevante atrativo turistico e econémico, além de ser conhecida
nacionalmente como uma das melhores praias para a prética do surfe no pais.

Vale ressaltar, também, que em decisao liminar referente a Acao Civil Publica
n° 0002571-13.2016.4.02.5004, proposta pelo MPF, foi determinada a proibicao
da pesca, de qualquer natureza, na regiao da Foz do Rio Doce, a partir de 22 de
fevereiro de 2016, sem prazo pré-estabelecido para retomada da atividade pes-
queira, numa profundidade de 25 metros, salvo para pesquisa cientifica. Essa de-
terminacao se deu em detrimento das duvidas acerca da possivel contaminacgao
da fauna marinha e estuarina, dado que a andlise bioquimica da dgua, realizada
pela Marinha do Brasil, constatou um indice de metais (arsénio, manganeés e
selénio) superiores ao permitido pela Resolugao CONAMA 3573,

Perante a contaminagdo da dgua e a incerteza quanto ao prazo para a libera-
¢ao da atividade pesqueira e da balneabilidade de Regéncia, podemos fazer uma
alusao do contexto socioeconémico da referida Vila ao processo de Ostracismo
originado na Grécia Antiga, que consiste na forma generalizada de isolamento
ou exclusao do individuo do contexto social (MICHAELIS). Essa referéncia faz-se
inevitavel devido ao prejuizo a base econdémica desta comunidade que possuia
um modelo de economia sustentdvel, em total equilibrio com as raizes culturais
e com o meio ambiente, e apds a transformacdo imprevisivel da d4gua em um
“mar de lama” foi diretamente prejudicada, uma vez que:

[...] nas ciéncias econdmicas, a complexidade dos fendme-
nos estudados é ainda maior devido a interacdao nao-coordenada
entre agentes heterogéneos, que tomam suas decisdes num am-
biente incerto, em que os resultados sao imprevisiveis (FERRA-
RI, 2000, p. 219).

Destarte que o caos deterministico na comunidade de Regéncia foi decorren-
te da imprevisibilidade das acdes dos responsdveis pela gestdao da barragem de

32. Resolucdo CONAMA 357 “dispde sobre a classificacdo dos corpos de dgua e diretrizes ambientais
para o seu engquadramento, bem como estabelece as condi¢cdes e padrdes de lancamento de efluentes,
e da outras providéncias”.
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Fundao, que em uma andlise de risco nao previram a complexidade, bem como
a propor¢ao das consequéncias de um possivel desastre.

Como veiculado na midia, passado seis meses da tragédia, ainda, é possivel
observar as sequelas e evidenciar as falhas na resolucao desta conjuntura. A
populagao ribeirinha continua com dificuldades no abastecimento de dgua pota-
vel e seus meios de subsisténcia encontram-se comprometidos pela reducao da
demanda turistica. Vale destacar que as medidas assistenciais e os recursos da
empresa mineradora responsavel foram insuficientes para sanar o cerceamento
as garantias fundamentais dos moradores da Vila de Regéncia, culminando com
0 ostracismo socioecondmico.

CONCLUSAO

Apesar do Brasil ancorar-se em um modelo de gestao hidrica proeminente
e bem fundamentado em uma legislacao e regulamentacao para garantir o cres-
cimento econdmico do pais, ainda faz-se necessario a reafirmacao do direito ao
acesso a dgua no cunho sociocultural e ambiental, garantindo o desenvolvimen-
to humano sustentdvel em suas diversas dimensdes.

Diante dessa perspectiva, o desastre ambiental ocorrido pelo rompimento da
barragem de Fundao, em Mariana - MG, desencadeou modificagoes significativas
sobre a qualidade e o acesso a 4gua na Bacia do Rio Doce, violando as garantias
dos direitos fundamentais das comunidades afetadas, principalmente, da popula-
¢ao nativa de Regéncia.

A restricao do direito ao acesso a dgua contribuiu para o consequente ostra-
cismo socioecondmico da Vila de Regéncia, mediante a um meio ambiente dese-
quilibrado que impactou diretamente na realidade da populacao ribeirinha, ten-
do em vista que a economia baseava-se no ecoturismo e na pesca. Vale salientar,
a necessidade de uma ampliagao das vertentes econdmicas sustentdveis, a fim de
potencializar os meios de subsisténcia e desenvolvimento da comunidade local.

Evidencia-se que o processo de recuperacao da Bacia do Rio Doce ocorrera
em longo prazo, com o intermédio de pesquisas e politicas publicas que propor-
cionam a minimizag¢ao dos impactos resultantes do desastre ambiental em foco.
Sendo assim, torna-se necessdrio a juncao da sociedade, da empresa Samarco
S.A e das representatividades estatais para compor um grupo equilibrado com a
visdo transparente e sustentdvel, objetivando redesenvolver as dreas deteriora-
das para garantir os direitos fundamentais as futuras geragoes.
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NORMAS E POLITICAS PUBLICAS DE USO DA
AGUA
LEANDRA VASCONCELOS ROBERTO?*?

1. INTRODUCAO

O Direito das Aguas é autonomo do entendimento Juridico por ser uma ne-
cessidade bdsica para a comunidade. Compreende e contribui significativamente
com o debelar de problemas ecossistémicos ambiental, assim, abordar sua evo-
lucao ao longo dos ultimos anos, atividade relevante na busca de resolugoes de
problemas complexos nos recursos hidricos.

Ao contrdrio do que se pensava no passado, a d4gua potavel é um recurso limita-
do e sem a imposicao de regras para o uso, a vida se torna grandemente ameacada.

O Direito das Aguas ndo é sé necessario, como também dinamico, uma vez
due o uso, o controle e a protecao das dguas também o sao. O Direito constitucio-
nal, exigindo reflexdes dos expoentes, das abordagens tedricas, do desnudamento
de aspectos metodolégicos, com o escopo de se permitir inser¢des no debate em
torno de pontos da Lei de Aguas n° 9.433/97 (regulamentadora do inciso XIX do
Art. 21 da Constituicao Federal de 1988), em situacoes de declaracao e contribui-
¢ao com o desenvolvimento sustentdvel e a qualidade de vida, notadamente no
due pertine aos instrumentos e regulamentos aplicados ao uso da dgua.

2. 0 CODIGO DAS AGUAS E A CONSTITUICAO

FEDERAL

O Cédigo das Aguas - Decreto n° 24.643, de 10.07.1934, foi a primeira norma
legal que disciplinou, em linhas gerais, o aproveitamento industrial das dguas e,
de modo especial, o aproveitamento e exploracdo da energia hidrdulica.

Trata-se de um texto legal muito antigo, porém, embora muito alterado e
revogado por leis posteriores.

33. Leandra Vasconcelos Roberto, aluna especial do curso de Mestrado em Direito Ambiental da Uni-
versidade Estadual do Amazonas - UEA.
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Estruturalmente, o Cédigo de Aguas é dividido em duas partes. A primeira
trata das 4guas em geral e de seu dominio. A segunda trata do aproveitamento
dos potenciais hidrdulicos e estabelece uma disciplina legal para geracao, trans-
missao e distribuicdo de energia elétrica.

O Cédigo das Aguas estd, em grande parte, superado, especialmente nos
seus artigos 68 a 95, que trata do aproveitamento das dguas particulares, estan-
do essas disposi¢des revogadas por serem publicas todas as dguas, por forca da
Constituicao Federal de 1988 que estabelece que todas as dguas sao publicas.

Isso se deve ao fato de que a Constitui¢ao determinou que todas as dguas
passassem ao dominio publico, revogando a previsio do Cédigo de Aguas de
dguas particulares.

A Constituicao também, em seu art. 225, determina que todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e es-
sencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

Nao se quer dizer, entretanto, que o Poder Publico federal e estadual sejam
os proprietdrios das dguas, mas gestores desse bem, no interesse de todos. O
uso da 4gua nao pode ser apropriado por uma sé pessoa fisica ou juridica, com
exclusdao dos outros usudrios; o uso da d4gua nao pode significar a polui¢ao ou
agressao desse bem; o uso da d4gua nao pode esgotar o proprio bem utilizado e
a concessao ou autorizacdo do uso da dgua deve ser motivada ou fundamentada
pelo gestor publico (MACHADO, 2006).

Na perspectiva desta previsao legal, a protecao dos recursos hidricos (no caso
o controle e vigilancia da qualidade da dgua) passou a ser um pressuposto para
a garantia do direito de todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A sociedade é dindmica e muitos interesses diariamente entram em conflito.
E 0 caso do uso da d4gua que nao pode ser utilizada indiscriminadamente neces-
sitando-se de regramento para que a sadia qualidade de vida ndo seja afetada.

Eis o porqué da necessidade de normas que regulem a uso desse minério tao
precioso e essencial a vida.

3. A POLITICA NACIONAL DOS RECURSOS HIiDRICOS

Em 08 de janeiro de 1997 foi publicada a Lei n°® 9.433, que instituiu a Politica
Nacional de Recursos Hidricos e criou o Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos.
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Abaixo da Constituicao, a Lei n°® 9.433/97 é a mais importante norma legal
relativa a protecao dos recursos hidricos. O artigo 2° da Lei define os objetivos
da Politica Nacional de Recursos Hidricos: I - assegurar a atual e as futuras gera-
¢oOes a necessdria disponibilidade de dgua, em padroes de qualidade adequados
aos respectivos usos; II - a utilizagao racional e integrada dos recursos hidricos,
incluindo o transporte aquavidrio, com vistas ao desenvolvimento sustentdvel;
III - a prevencao e a defesa contra eventos hidrolégicos criticos de origem natural
ou decorrente do uso inadequado dos recursos naturais.

Verifica-se que um dos objetivos da Politica Nacional dos Recursos Hidricos
é justamente assegurar a atual e as futuras geracoes a necessdaria disponibilidade
de 4gua, em padroes de qualidade adequados aos respectivos usos, 0o que tam-
bém justifica a regulamentagao de procedimentos para controle da qualidade da
dgua para consumo humano e seu padrao de potabilidade.

Ja o artigo 1° da Politica Nacional de Recursos Hidricos define seus funda-
mentos da seguinte forma: I - a 4gua é um bem de dominio publico; II - a 4gua
¢ um recurso natural limitado, dotado de valor econdémico; III - em situacoes
de escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos é o consumo humano e
a dessedentacdo de animais; IV - a gestdao dos recursos hidricos deve sempre
proporcionar o uso multiplo das dguas; V - a bacia hidrogréfica e a unidade ter-
ritorial para implementacao da Politica Nacional de Recursos Hidricos e atuacao
do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos; VI - a gestao dos
recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a participacao do Poder
Publico, dos usudrios e das comunidades.

Além dos objetivos e fundamentos, a Politica Nacional dos Recursos Hidricos
tem também suas diretrizes: I - a gestao sistemadtica dos recursos hidricos, sem dis-
sociacdo dos aspectos de quantidade e qualidade; II - a adequagao da gestao de re-
cursos hidricos as diversidades fisicas, bidticas, demogréficas, econdmicas, sociais
e culturais das diversas regioes do Pais; III - A integracao da gestdao de recursos
hidricos com a gestao ambiental; IV - a articulacdo do planejamento de recursos
hidricos com o dos setores usudrios e com os planejamentos regional, estadual e
nacional; V - a articulagao da gestao de recursos hidricos com a do uso do solo;
VI - a integragao da gestao das bacias hidrograficas com a dos sistemas estuarinos
e zonas costeiras. No ambito das diretrizes, é importante destacar a relevancia dos
aspectos de controle de qualidade dos recursos hidricos na sua gestao.

O artigo quinto da Politica Nacional dos Recursos Hidricos define os instrumen-
tos de suporte para execuc¢ao da politica: I - os Planos de Recursos Hidricos; II - o
enquadramento dos corpos de dgua em classes, segundo os usos preponderantes da
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agua; III - a outorga dos direitos de uso de recursos hidricos; IV - a cobranga pelo
uso de recursos hidricos; V - a compensagao a municipios (este instrumento teve
seu contetido vetado na Lei); VI - o Sistema de Informacdes sobre Recursos Hidricos.

Concentraremos a nossa discussao no instrumento do inciso II, do artigo
quinto (enquadramento dos corpos de dgua em classes, segundo os usos pre-
ponderantes da 4gua) por se tratar do instrumento que incorpora a regulamen-
tacao de qualidade da 4gua para consumo humano.

Com relagao aos demais instrumentos, cabem ser feitas algumas conside-
racoes: O Plano de Recursos Hidricos é considerado o instrumento de Plane-
jamento Estratégico da Bacia Hidrografica (considerado o Plano Diretor para a
gestao dos recursos hidricos), suas diretrizes e conteido minimo estdo previs-
tos no art. 7 da Lei 9.433/97.

E através do instrumento da outorga de direitos de uso de recursos hidricos
que o 6rgao ambiental competente ird controlar quantitativa e qualitativamente
o0s usos da dgua e o efetivo exercicio dos direitos de acesso a dgua.

A concessdao ou nao da Outorga é realizada através de processo adminis-
trativo, por meio do qual, uma vez atendidas todas as providéncias do drgao
ambiental responsavel, podera ser concedido ao interessado o direito de utilizar
o recurso hidrico, através da confec¢ao de Termo de Outorga.

Com relacao ao instrumento de cobranca por uso dos recursos hidricos a
prépria Lei 9.433/97, através de seu art. 20 dispoe que:

“Serao cobrados os usos dos recursos hidricos sujeitos a ou-
torga”.

Isso significa que o regime de Outorga procura, em ultima andlise, instituir
cobrancga por uso de d4gua proporcional a sua utilizacao.

Em outros termos, a dgua é tida pela prépria legislagdo como um bem publi-
co de uso comum, isso nos termos do artigo 18 da Lei 9.433/97, in verbis:

Art. 18. A outorga nao implica a alienagao parcial das dguas,

que sao inaliendveis, mas o simples direito de seu uso.
O que fundamenta a instituicio de cobran¢a proporcional aos usos quan-
titativos e qualitativos dos recursos hidricos, como forma de incentivar uma

utilizagao racional da 4gua.
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Com relacao ao Sistema de Informacgoes sobre Recursos, este visa assegurar
que o acesso aos dados e informacoes sobre os recursos hidricos seja garantido
a toda a sociedade.

Sobre a valoracao desse bem publico, veja-se posicao de MACHADO:

Nesse sentido, “a cobranca pelos usos dos recursos hidri-
cos objetiva reconhecer a d4gua como um bem econdémico e dar
ao usudrio uma indica¢ao de seu real valor” (art. 19, I, da Lei
9.433/97). Acentue-se que a dgua necessdria para as necessi-
dades basicas de cada pessoa, em que cada um va diretamente
abastecer-se, é uma captacao insignificante do ponto de vista
econdmico, e, portanto, gratuita, consoante a interpretacao dos
arts. 20 e 12, § 1°, I e II, da Lei 9.433/97 (MACHADO, 2006).

Portanto, atribuindo-se valor a esse bem de uso comum, serd possivel ter
uma dimensao do custo de sua captacao, uso e desperdicio, permitindo assim,
a implantacao de diretrizes e politicas voltadas a preservacado e sutentabilidade.

4. 0 ENQUADRAMENTO DOS CORPOS DE AGUA EM

CLASSES, SEGUNDO OS USOS PREPONDERANTES

O Enquadramento dos Corpos de Agua em Classes, segundo seus Usos Pre-
ponderantes visa assegurar as dguas, qualidade compativel com os diferentes
usos a que forem destinadas e diminuir os custos de combate a poluicao das
dguas, mediante agdes preventivas permanentes.

Este instrumento da Politica Nacional dos Recursos Hidricos incorpora duas
importantes regulamentacoes: 1) Resolugao CONAMA 357/05 que “Regulamenta
a Classificacao e Enquadramento de Corpos de Agua, Padrao de Lancamento de
Efluente”; e, 2) Portaria n. 518, de 25 de marco de 2004, Ministério da Satide que
“Estabelece os procedimentos e responsabilidades relativos ao controle e vigilan-
cia da qualidade da 4gua para consumo humano e seu padrao de potabilidade,
e dd outras providéncias™.

41. A RESOLUCAO CONAMA 357/05
Esta importante regulamentacdo classifica e enquadra os corpos d” dgua e o
padrao de langamento de efluentes e também classifica as dguas doces, salobras
e salinas do Territério Nacional, segundo a qualidade requerida para os seus
usos preponderantes.

85



Em linhas gerais, a resolugao considera que: - a classificacao das dguas do-
ces, salobras e salinas é essencial a defesa dos niveis de qualidade dessas dguas,
necessitando de avaliagdes especificas, que assegurem os usos preponderantes
para cada classe definida das 4guas. - o enquadramento dos corpos de dgua
deve estar baseado nos niveis de qualidade para atender as necessidades da
comunidade; - a saude, o bem-estar humano e o equilibrio ecoldgico aquético,
nao devem ser afetados pela deterioracdo da qualidade das dguas; - a criagao de
instrumentos para avaliar a evolucao da qualidade das dguas, facilita a fixagao e
controle de metas para se atingir objetivos propostos; - a constante necessidade
de se reformular as classificacoes existentes, aprimorando a distribuicao dos
usos das dguas e melhorando as especificacoes e condi¢oes de padroes de qua-
lidade requeridos; - o controle da poluicao estd diretamente relacionado com a
protecao da saude, a garantia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado
e a melhoria da qualidade de vida.

A Resolugcdo CONAMA 357/05 também classifica as dguas doces, salobras
e salinas do Territério Nacional, segundo a qualidade requerida para os seus
usos preponderantes, em treze classes de qualidade, no entanto, neste trabalho
abordaremos apenas as cinco classes de qualidade das dguas doces.

Para efeito desta Resolucdo sdo adotadas as seguintes defini¢des: I- dguas
doces: dguas com salinidade igual ou inferior a 0,5 %o; II- 4guas salobras: dguas
com salinidade superior a 0,5%o e inferior a 30%o; III - 4guas salinas: dguas com
salinidade igual ou superior a 30 %o.

Ainda segundo o Art. 4°, da Resolugio CONAMA 357/05, as dguas doces
sao classificadas em: I - classe especial: dguas destinadas a) ao abastecimento
para consumo humano, com desinfec¢cao; b) a preservacao do equilibrio natural
das comunidades aquadticas; e, ¢) a preservacao dos ambientes aquaticos em
unidades de conservacao de protecao integral. II - classe 1: 4guas que podem
ser destinadas: a) ao abastecimento para consumo humano, apds tratamento
simplificado; b) a protecao das comunidades aquaticas; c) a recreacao de con-
tato primdrio, tais como nata¢ao, esqui aqudtico e mergulho; d) a irrigagcao de
hortalicas que sao consumidas cruas e de frutas que se desenvolvam rentes ao
solo e que sejam ingeridas cruas sem remog¢ao de pelicula; e e) a protegao das
comunidades aqudticas em Terras Indigenas. III - classe 2: d4guas que podem ser
destinadas: a) ao abastecimento para consumo humano, apds tratamento con-
vencional; b) a protecao das comunidades aquadticas; c) a recreacao de contato
primdrio, tais como natagao, esqui aqudtico e mergulho; d) a irrigacao de horta-
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licas, plantas frutiferas e de parques, jardins, campos de esporte e lazer, com 0s
quais o publico possa vir a ter contato direto; e e) a aquicultura e a atividade de
pesca. IV - classe 3: 4guas que podem ser destinadas: a) ao abastecimento para
consumo humano, apds tratamento convencional ou avangado; b) a irrigagao de
culturas arbdreas, cerealiferas e forrageiras; c) a pesca amadora; d) a recreagao
de contato secunddrio; e e) a dessedenta¢ao de animais. V - classe 4: dguas que
podem ser destinadas: a) a navegac¢ao; e b) a harmonia paisagistica.

Para cada uma das classes acima descritas, na se¢ao desta resolucao, sao
fixadas as condigdes e padroes organicos e inorganicos a serem respeitados.

Conforme adverte Dantas:

“E recomendavel o cumprimento da Portaria 357, pois so-
mente o conhecimento das caracteristicas da dgua destinada ao
abastecimento publico é que se podem selecionar apropriada-
mente as possiveis tecnologias de tratamento que garantam a
producao de 4gua que atenda a Portaria 518 (Padrao de Potabili-
dade em vigéncia no Brasil).” (DI BERNARDO; DANTAS, 2005).

Portanto, essa resolucdo é de essencial importancia para saber se a dgua
disponibilizada estd apropriada ao consumo humano.

4.2. A PORTARIA N. 518/2004.

Esta Portaria estabelece os procedimentos e responsabilidades relativos ao
controle e vigilancia da qualidade da 4gua para consumo humano e seu padrao
de potabilidade.

Também estabelece os limites maximos permitidos que precisam ser respei-
tados em toda 4gua distribuida para consumo humano em territdrio nacional.

Algumas das defini¢des utilizadas nesta resolugao. I. 4gua potdvel - 4gua
para consumo humano cujos parametros microbioldgicos, fisicos, quimicos e
radioativos atendam ao padrao de potabilidade e que nao ofereca riscos a sau-
de; IV. controle da qualidade da 4gua para consumo humano - conjunto de
atividades exercidas de forma continua pelo(s) responsavel(is) pela operacao de
sistema ou solucao alternativa de abastecimento de dgua, destinadas a verificar
se a 4gua fornecida a populagao é potdvel, assegurando a manutenc¢ao desta con-
dicdo; V. vigildncia da qualidade da 4gua para consumo humano - conjunto de
acoes adotadas continuamente pela autoridade de satde publica, para verificar
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se a dgua consumida pela populacao atende a esta Norma e para avaliar os riscos
que os sistemas e as solugoes alternativas de abastecimento de d4gua representam
para a satde humana; X. cianobactérias - microorganismos procariéticos auto-
tréficos, também denominados como cianoficeas (algas azuis), capazes de ocor-
rer em qualquer manancial superficial especialmente naqueles com elevados
niveis de nutrientes (nitrogénio e fésforo), podendo produzir toxinas com efeitos
adversos a satdde; e XI. cianotoxinas - toxinas produzidas por cianobactérias que
apresentam efeitos adversos a saide por ingestao oral, incluindo: a) microcisti-
nas - hepatotoxinas heptapeptidicas ciclicas produzidas por cianobactérias, com
efeito potente de inibicao de proteinas fosfatases dos tipos 1 e 2A e promotoras
de tumores; b) cilindrospermopsina - alcaléide guanidinico ciclico produzido por
cianobactérias, inibidor de sintese protéica, predominantemente hepatotéxico,
apresentando também efeitos citotéxicos nos rins, bago, coracao e outros 6rgaos;
e ¢) saxitoxinas - grupo de alcaldéides carbamatos neurotéxicos produzido por
cianobactérias, ndo sulfatados (saxitoxinas) ou sulfatados (goniautoxinas e C-
-toxinas) e derivados decarbamil, apresentando efeitos de inibicao da conducao
nervosa por bloqueio dos canais de sddio.

4.3. DEVERES E RESPONSABILIDADES

Os deveres e responsabilidades estao subdivididos em niveis hierdrquicos de
responsabilidade e fungao.

Na fung¢do de regulamentador e fiscalizado, nos niveis Federal, Estadual e
Municipal, estdo: o ministério da Saude, as secretarias de estado da saude e as
secretarias municipais de saude.

Estes possuem em conjunto e complementarmente uma série de obrigagoes
sintetizadas abaixo: - promover e acompanhar a vigilancia da qualidade da dgua;
- estabelecer as referéncias laboratoriais nacionais, regionais e municipais para
dar suporte as acoes de vigilancia da qualidade da dgua para consumo humano;
e - aprovar e registrar as metodologias nao contempladas nas referéncias cita-
das nesta resolucao; - definir diretrizes para o estabelecimento de um plano de
amostragem a ser implementado pelos Estados, Distrito Federal ou Municipios;
e - executar agoes de vigilancia da qualidade da dgua; - sistematizar e interpretar
os dados gerados pelo responsdvel pela operacdao do sistema, sob a perspecti-
va da vulnerabilidade do abastecimento de dgua quanto aos riscos a saude da
populacao; - efetuar, avaliacao de risco a saide humana de cada sistema de
abastecimento; - auditar o controle da qualidade da dgua produzida e distribuida
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e as prdticas operacionais adotadas; -garantir a populag¢ao informagoes sobre a
dualidade da dgua e riscos a satide associados; - manter registros atualizados so-
bre as caracteristicas da dgua distribuida; -manter mecanismos para recebimento
de queixas referentes as caracteristicas da dgua; -informar ao responsavel pelo
fornecimento de 4gua para consumo humano sobre anomalias e nao confor-
midades detectadas, exigindo as providéncias para as correcoes que se fizerem
necessarias; -aprovar o plano de amostragem apresentado pelos responsaveis
pelo controle da qualidade da dgua de sistema; -implementar um plano préprio
de amostragem de vigilancia da qualidade da 4gua.

Na funcao de operadoras do sistema, cabem as companhias, responsaveis
pela captacgao, tratamento e distribuicdo da dgua para consumo humano, quer
seja em regime de concessao ou permissdo, as seguintes incumbéncias: - re-
querer, junto a autoridade de satde publica, autorizacao para o fornecimento
de 4gua apresentando laudo sobre a andlise da dgua a ser fornecida; -operar e
manter sistema de abastecimento de d4gua potdvel para a populagao consumido-
ra, em conformidade com as normas técnicas aplicdveis publicadas pela ABNT
- Associacao Brasileira de Normas Técnicas e com outras normas e legislagcoes
pertinentes; -manter e controlar a qualidade da dgua produzida e distribuida,
controlando operacionalmente as unidades de captacao, aducao, tratamento,
reservacao e distribuicdo; -manter avaliacao sistemdtica do sistema de abasteci-
mento de dgua, sob a perspectiva dos riscos a saide, com base na ocupacgao da
bacia contribuinte ao manancial; -encaminhar a autoridade de satde ptblica,
para fins de comprovacdo do atendimento a esta Norma, relatérios mensais
com informagoes sobre o controle da qualidade da dgua; -promover, em conjun-
to com os 6rgaos ambientais e gestores de recursos hidricos, as agdes cabiveis
para a protecao do manancial de abastecimento e de sua bacia contribuinte;
-fornecer a todos os consumidores, informagdes sobre a qualidade da 4gua
distribuida, mediante envio de relatério, dentre outros mecanismos, com perio-
dicidade minima anual. -manter registros atualizados sobre as caracteristicas da
dgua distribuida, sistematizados de forma compreensivel aos consumidores e
disponibilizados para pronto acesso e consulta publica; - comunicar, imediata-
mente, a autoridade de satde publica e informar, adequadamente, a populagao
a deteccao de qualquer anomalia operacional no sistema ou nao conformidade
na qualidade da 4gua tratada, identificada como de risco a saide; -manter me-
canismos para recebimento de queixas referentes as caracteristicas da dgua e
para a adogao das providéncias pertinentes.
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Foram tabelados valores de referéncia mdximos e minimos para diferentes
parametros, sendo eles: - Padrao microbiolégico de potabilidade da dgua para
consumo humano; - Padrao de turbidez para dgua pés-filtracao ou pré-desin-
feccao; - Padrao de potabilidade para substancias quimicas que representam
risco a sadde; - Padrao de radioatividade para dgua potavel; - Padrao de aceita-
¢ao para consumo humano.

Planos de Amostragem os responsdveis pelo controle da qualidade da 4gua,
ou seja, as companhias de abastecimento de dgua devem elaborar e aprovar,
junto a autoridade de satde publica, o plano de amostragem de cada sistema.

Devem ser coletadas amostras semestrais da dgua bruta, junto do ponto
de captacao, para andlise de acordo com os parametros exigidos na Resolugao
CONAMA 357/05, avaliando a compatibilidade entre as caracteristicas da dgua
bruta e o tipo de tratamento existente.

A autoridade de saude publica (federal, estadual e municipal), deve imple-
mentar um plano préprio de amostragem, consoante com as diretrizes especi-
ficas elaboradas no ambito do Sistema Unico de Satide - SUS.

O sistema de abastecimento de dgua deve contar com responsdvel técnico,
profissionalmente habilitado, além disso, toda dgua fornecida coletivamente
deve ser submetida a processo de desinfeccdo, garantindo o atendimento ao
padrao microbiolégico desta Portaria.

Toda 4gua para consumo humano, suprida por manancial superficial e dis-
tribuida por meio de canalizacdo deve incluir tratamento por filtracao.

Em todos os momentos e em toda sua extensao, a rede de distribuicao de
dgua deve ser operada com pressao superior a atmosférica.

Penalidades serdao aplicadas as sancoes administrativas cabiveis, aos res-
ponsaveis pela operacao dos sistemas, que nao observarem as determinacoes
constantes desta Portaria.

As Secretarias de Satude dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios
estarao sujeitas a suspensao de repasse de recursos do Ministério da Saude e
orgaos ligados, caso ndo cumpra sua func¢ao de fiscalizador.

Cabe ao Ministério da Satde, por intermédio da Secretaria de Vigilancia Sa-
nitaria/MS, e as autoridades de satde publica dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios representada pelas respectivas Secretarias de Satde, observar
o fiel cumprimento desta Norma.

Sempre que forem identificadas situagoes de risco a saude, o responsavel
pela operagao do sistema de abastecimento de 4gua e as autoridades de satde
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publica devem elaborar de um plano de agao, incluindo comunicagao a popula-
cao, e imediatas acOes para a correcao da anormalidade.

Em funcao de caracteristicas ndo conformes com o padrao de potabilidade
da 4gua ou de outros fatores de risco, a autoridade de satide publica competente,
com fundamento em relatdrio técnico, determinara ao responsavel pela operacao
do sistema ou solucao alternativa de abastecimento de 4gua que amplie o nime-
ro minimo de amostras, aumente a frequéncia de amostragem ou realize andlises
laboratoriais de parametros adicionais ao estabelecido na presente Norma.

Inobstante a responsabilidade do Poder Publico, cada cidadao também é res-
ponsavel pela fiscalizacao e preservacao da dgua, ndo podendo ficar esperando
s6 0 agir da administracao publica.

5. A IMPORTANCIA DO AVANCO NORMATIVO

EM RELACAO A DISPONIBILIDADE DE AGUA DE

QUALIDADE

A legislacao que trata dos padroes de portabilidade e qualidade da dgua para
consumo humano é frequentemente revisada e atualizada.

A Portaria 518, de 25 de marco de 2004, por exemplo, substitui a Portaria
1.469 de 29 de dezembro de 2000 e esta prevista a sua revisao até o dia 24 de
margo de 2009, ou a qualquer tempo, mediante solicitacdo justificada de 6rgaos
de reconhecida capacidade técnica, nos setores objeto dessa regulamentagao.

Essas revisoes sao muito importantes, pois o avanco no conhecimento de
novos problemas e o desenvolvimento de novas técnicas e substancias possa
tanto por em risco como beneficiar a satide publica.

Nesta ultima revisao, nao foram feitas alteracoes nas tabelas e nos para-
metros a serem analisados, tendo ocorrido apenas as seguintes alteragoes de
prazos e competéncias, por exemplo: o prazo mdximo para que as Institui¢oes
ou Orgdos promovam as adequagdes necessdrias para o cumprimento desta
portaria passou de 24 para 12 meses; quem promovera a revisao desta norma,
ate 2009, serd agora a Secretaria de Vigilancia a Satde (SVS) e ndo mais a FU-
NASA, como previsto na Portaria anterior.

A Portaria 1469 de 29 de dezembro de 2000 inseriu na legislacao algumas
consideragOes importantes.

Todas essas consideracoes permanecem na portaria 518 de 25 de marco de
2004.: Prevé diferencia¢dao, no plano de amostragem, com relacao ao tipo de

manancial utilizado, ou seja, superficiais e subterraneos.
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Nota-se que para os mananciais subterraneos as exigéncias quanto a repe-
ticdo das amostras é mais espacada, pois efetivamente é preciso maior cuidado
com as dguas superficiais, mais sujeitas a polui¢do e contaminagao.

Foi acrescentada uma tabela especifica para padroes de turbidez, demons-
trando que este pardmetro passou a ser analisado ndo apenas como padrao orga-
noléptico, mas sim como um padrao sanitdrio.

Observa-se também que além do maior controle, pois vdarios pardametros foram
inseridos nas revisoes das portarias, nota-se a preocupacao de informar o consumidor.

As empresas de saneamento tém a obrigacao de informar e manter disponi-
bilizados os dados do manancial, bem como das andlises das saidas do tratamen-
to de dgua e das dguas tratadas da rede de distribuicao.

Ainda com relagcdo a comunicacao com os consumidores foi criado o Decreto
Federal n° 5.440, de 4 de maio de 2005, que estabelece definicoes e procedimentos
sobre controle de qualidade da dgua e institui mecanismos e instrumento para
divulgacao de informacdo ao consumidor sobre a qualidade de sua dgua tratada.

Segundo este Decreto, as empresas de saneamento deverao adequar a conta
de 4gua, de modo que o consumidor receba mensalmente dados sobre para-
metros basicos da qualidade do produto, além de solicitar o envio de relatdrios
anuais ao consumidor.

Com relacdo a qualidade da dgua tratada, o Padrao de Potabilidade vigente no
Brasil é estabelecido pela Portaria 518 de 25 de mar¢o de 2004 do Ministério da Satide.

Nessa Portaria estao previstos os limites mdximos de diversos parametros que
devem ser respeitados em toda dgua distribuida para consumo humano como con-
dicao de preservagao da qualidade da dgua e, em ultima andlise, como a garantia da
efetividade da premissa constitucional do meio ambiente ecologicamente equilibrado
como um direito de todos e essencial a sadia qualidade de vida de cada um de nds.

7. CONCLUSAO

Como recurso ambiental publico, limitado e de fundamental importancia
para a sobrevivéncia humana, as dguas necessitam da mais ampla protecao,
justificando a existéncia de vdrias normas a respeito.

A 4gua de qualidade é essencial a sadia qualidade de vida e devido a vi-
véncia em sociedade surgem os conflitos de interesse quanto a utilizagao desse
precioso liquido.

O Estado tem o dever de proporcionar ao cidadao garantias minimas de vida
com dignidade e para tanto regulamenta os conflitos de interesse, e para o pre-
sente trabalho, regula a disponibilidade de 4gua com padrao de boa qualidade.
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Mas cada cidadao nao estd dispensado de suas responsabilidades com o
meio ambiente, haja vista que qualquer dano afeta toda a comunidade.

O enquadramento dos corpos de dgua em classes pela legislacao é feito para
se garantir os usos adequados dos recursos hidricos de acordo com a sua clas-
sificacdo e evitar que cada pessoa a utilizem sem a minima responsabilidade.

Por fim, inobstante ser bem de uso comun do povo, doutrina legislacao
apontam para que seja dado valor econ6mico ao uso da dgua como forma de
dimensionar usos, bem como desperdicios e dessa forma atribuir valor para que

a mesma seja conservada para a presente e futuras geragoes.
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BACIA AMAZONICA: GESTAO HIDRICA
TRANSFRONTEIRICA DO RIO AMAZONAS NA
TRIPLICE FRONTEIRA BRASIL-COLOMBIA-
PERU.

Leonardo Leite Nascimento®*

1INTRODUGAO

O uso e a conservacao dos recursos hidricos transfronteiricos da Bacia Ama-
zOnica requer a cooperacao efetiva de todos os paises fronteiricos que comparti-
lham deste recurso essencial a vida de suas populagdes.

A bacia hidrogréfica do rio Amazonas é constituida pela mais extensa rede
hidrogréfica do globo terrestre, ocupando uma area total da ordem de 6.110.000
km?, desde suas nascentes nos Andes Peruanos até sua foz no oceano Atlantico
(na regidao norte do Brasil).

Assim, o maior rio do mundo nasce no Peru, com o nome de Vilcanota,
passando a se chamar Ucaiali, Urubamba, Maranoén, Solimoes e recebendo a
denominacao de Amazonas, somente apds 0 encontro com o rio Negro, na ci-
dade de Manaus/AM, ja no Brasil (ANA, 2015).

Esta bacia continental se estende sobre varios paises da América do Sul:
Brasil (63%), Peru (17%), Bolivia (11%), Colombia (5,8%), Equador (2,2%),
Venezuela (0,7%) e Guiana (0,2%). Em termos de recursos hidricos, a contri-
bui¢do média da bacia hidrogréfica do rio Amazonas, em territdrio brasileiro,
¢ da ordem de 132.145 m3/s (73,6 % do total do Pais). Adicionalmente, a con-
tribuicdo de territérios estrangeiros para as vazoes da regiao hidrografica é da
ordem de 76.000 m3/s (ANA, 2015).

As maiores demandas pelo uso da 4gua na regidao ocorrem nas sub-bacias
dos rios Tapajds, Madeira e Negro, e tém por finalidade o uso para abastecimento
humano e dessedentagdo animal, representando respectivamente 33% e 32% da

34. Mestre em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas (UEA), integrante do
Grupo de Estudo em Direito de Aguas (GEDA), docente do Curso de Direito do Centro Universitario
do Norte (UNINORTE) e Oficial do Exército Brasileiro.
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demanda total da regido, que é de 78,8 m3/s. De um modo geral, os consumos
estimados sdao pouco significativos quando comparados com a disponibilidade
hidrica da regiao, por sub-bacia (ANA, 2015).

Por toda esta relevancia estratégica e a fim de reafirmar suas soberanias
nacionais, os paises da Bacia Amazonica firmaram o Tratado de Cooperacao
Amazodnica (TCA), em 3 de julho de 1978, visando a promog¢ao de a¢des con-
juntas para o desenvolvimento da bacia, incentivando processos de cooperagao
regional entre seus participantes (CAVALCANTI; TORQUATO, 2013, p. 35).

Dentre essas agoes conjuntas, ainda em seu preambulo, o TCA (1978) cita
a necessidade de ampliacao dos esfor¢cos conjuntos em matéria de conservacao
ecolégica. Afirmando que para que seja logrado um desenvolvimento integral
dos territérios da Amazonia é necessdrio que se mantenha um equilibrio entre o
crescimento econdmico e a preservacao do meio ambiente.

Sendo assim, as supracitadas caracteristicas do TCA ilustram, ainda que de for-
ma programadtica, a preocupacgao e o pioneirismo dos paises amazo6nicos, membros
do Tratado, com a tutela do ambiente; haja vista que o desenvolvimento da temdtica
ambiental no ambito internacional a época, ainda era por demais incipiente.

Para tanto, os paises signatdrios do Tratado de Cooperacao Amazonica (TCA)
e hoje integrantes da Organizagdo do Tratado de Cooperagao Amazdnica (OTCA),
no caso Brasil, Peru, Coldmbia, Venezuela, Bolivia, Equador e Guiana, devem unir
esfor¢os para implementacao de um gerenciamento integrado e sustentdvel dos re-
cursos hidricos transfronteiricos, com adocao efetiva de politicas ptblicas bilaterais
e multilaterais sob a égide do Direito Internacional, visando combater a degradacao
deste ecossistema e dos conexos e, assim, por intermédio de sua conservacao, bus-
car garantir a disponibilidade de dgua doce as presentes e futuras geragoes.

Nas li¢oes de Ramos Junior, geragdes assim consideradas, de acordo com seus
conceitos juridicos, como presente e futura. No caso a presente, como a coletivida-
de de individuos com uma vida ativa, politica e economicamente, com um perfil
etdrio de 18 a 70 anos de idade; e a futura, compreendendotodas as pessoas vivas,
menores de 18 anos, ndo plenamente ativas, politica e economicamente (seja por
restricdes constitucionais ou limitacoes econdmicas), além daquelas nao nascidas
ou nem mesmo concebidas (RAMOS JUNIOR, 2012, p. 147-152).

Sendo assim, com emprego do método dedutivo, com base em procedimento
cientifico e utilizacdo das técnicas de pesquisa bibliografica, a pesquisa bus-
cou analisar como o Direito Internacional, em especial o Tratado de Cooperacao
Amazonica, e os paises da triplice fronteira Brasil, Colombia e Peru regulam o
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uso e a conservacgao dos recursos hidricos transfronteiricos da Bacia Amazonia,
em especial, do rio Amazonas, especificamente de seus afluentes, rio Maranén
(Peru/Colémbia) e rio Solimdes (Brasil), no trecho que compreende as cidades-
-gémeas de Tabatinga/BR e Leticia/CO e a ilha de Santa Rosa/PE, visando a
tutela juridica da 4gua doce para as presentes e futuras geracoes.

2 DESENVOLVIMENTO

E notdrio que ao longo dos anos, a sociedade tem usufruido dos recursos am-
bientais disponiveis sem uma maior preocupacao com o risco de sua escassez. Com
isso, surge a possibilidade, em um futuro ndo muito distante, do desabastecimento
global de recursos naturais essenciais a vida humana, entre eles a 4gua doce.

Esta preocupacao impactou as relacoes institucionais entre os Estados, que
passaram a vincular a tutela do meio ambiente como algo essencial, com foco
prioritdrio na conservagao dos recursos naturais as geragoes futuras, como ex-
posto no 6° objetivo da Declarag¢ao sobre Meio Ambiente Humano de Estocolmo:

[...] por ignorancia ou indiferenca, podemos causar danos
imensos e irrepardveis ao meio ambiente da terra do qual de-
pendem nossa vida e nosso bem-estar. [...] A defesa e o melho-
ramento do meio ambiente humano para as geragoes presentes
e futuras se converteu na meta imperiosa da humanidade [...]
(ONU, 1972).

Com efeito, a partir da Conferéncia de Estocolmo, a questao ambiental foi
inserida como um tema de agenda importante nas relagdes internacionais e no
Direito Internacional, cabendo destacar o Principio n. 21, in verbis:

Em conformidade com a Carta das Nacdes Unidas e com os
principios de direito internacional, os Estados tém o direito sobera-
no de explorar seus préprios recursos em aplicacao de sua propria
politica ambiental e a obrigacao de assegurar-se de que as ativi-
dades que se levem a cabo, dentro de sua jurisdicao, ou sob seu
controle, ndo prejudiquem o meio ambiente de outros Estados ou
de zonas situadas fora de toda jurisdi¢ao nacional (ONU, 1972).

[gualmente, na mesma década, em 1978, o Brasil e outros 07 (sete) pai-
ses amazonicos, no caso Bolivia, Colémbia, Equador, Guiana, Peru, Suriname e
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Venezuela, preocupados em preservar, prioritariamente, sua soberania sobre a
regiao e o uso autébnomo dos recursos naturais disponiveis em seus territdrios,
firmaram o TCA, promulgado pelo Decreto n. 85.050/80. Segundo Silva (2002,
p. 9, grifo nosso): “Os Tratados sdo a fonte por exceléncia do direito ambiental
internacional, tendo a virtude de determinar de maneira nitida, ou quase nitida,

os direitos e as obrigacoes das partes contratantes”.
Este acordo multilateral foi pioneiro a época por regular a organizacao entre

Estados na tutela de um mesmo interesse, no caso a conserva¢ao da Amazonia,
com foco no estimulo a cooperagao e a coordenagao entre os signatdrios, visando

a adogao de politicas comuns para a regiao, como se pode inferir de trecho do

seu artigo I: “[...] promover o desenvolvimento harmoénico de seus respectivos

territérios amazonicos, de modo que essas a¢des conjuntas produzam resultados

equitativos e mutuamente proveitosos [...]” (BRASIL, 1980, grifo nosso).
No entanto, a efetividade do TCA foi colocada em divida, uma vez que se

passaram vdrios anos, sem que os Estados conseguissem, harmonicamente, pro-
mover o desenvolvimento sustentdvel, econdmico e social da regiao e, garantis-
sem a conservacao dos recursos naturais. Esta situacao resultou, em 1998, na as-
sinatura de um protocolo de Emenda, promulgado pelo Decreto n. 4.387/02, que
criou a Organizagao do Tratado de Cooperagao Amazonico (OTCA), buscando
dar sentido mais estratégico e dinamico as a¢des desenvolvidas em seu ambito.

Outrossim, a partir da Conferéncia de Estocolmo (1972) e das Conferéncias
do Rio (1992) e Rio (2012) a temadtica ambiental tem adquirido maior destaque
no ambito internacional. De forma que, a preocupacao global de se criar normas
ambientais de aplicabilidade internacional somada a necessidade de ser estabe-
lecida uma cooperacao efetiva entre os paises, com o objetivo de valorar a impor-
tancia da matéria ambiental para garantir a qualidade de vida e a perpetuagao da
espécie humana através do desenvolvimento sustentavel, atualmente é assunto
fundamental no dmbito das discussoes e decisoes geopoliticas dos paises.

Neste contexto, avulta de importdncia a questao da dgua doce em face do
paradoxo hidrico existente atualmente, de paises com abundancia a outros com
escassez e estresse hidrico, seja pela sua imprescindibilidade a vida, a univer-
salidade do acesso a mesma inerente a todo ser humano, bem como por sua
valoragao econdmica assim considerada recurso hidrico.

Desta maneira, a Organizacao das Nagoes Unidas (ONU) tem reiterado a ne-
cessidade de serem empreendidos esfor¢os globais para a protecao deste recurso
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natural e da biodiversidade, como se pode inferir de trecho do discurso do Secre-
tario-Geral, Ban Ki-Moon, no dia internacional da diversidade bioldgica de 2013:

Vivemos em um mundo cada vez mais inseguro, onde a de-
manda de d4gua muitas vezes supera a oferta, onde a qualidade
da 4gua muitas vezes nao consegue atender aos padroes mi-
nimos de qualidade. De acordo com as tendéncias atuais, as
futuras demandas por 4gua nao serdao cumpridas (ONU, 2013).

Sobre o assunto, o Brasil, apesar de dispor de cerca de 12% da dgua doce do pla-
neta, tem de enfrentar grandes desafios, entre os quais o crescimento exagerado das
demandas localizadas e da degradacao da qualidade das aguas (REBOUCAS, 2002,
p. 29-30), além de avancar na implementacao e efetividade das leis, acordos, princi-
pios e instrumentos que formam a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH).
Tais necessidades, se considerada a relevancia da tematica transfronteirica, sao agra-

vadas, uma vez que segundo o Governo Federal (2013, p. 9 e 24, grifo nosso):

[...] cerca de 60% do territério nacional estd inserido em ba-

cias hidrograficas que se estendem pelos territérios de nossos vi-
zinhos. Segundo dados da Agéncia Nacional de Aguas, estas ba-
cias retinem 83 rios fronteiricos ou transfronteiricos [...] H4 ainda

cinco rios que se encontram em regides de triplice fronteira: um
entre Brasil, Venezuela e Colémbia; um entre Brasil, Colombia e

Peru; um entre Brasil, Bolivia e Paraguai; um entre Brasil, Argen-
tina e Paraguai e um entre Brasil, Argentina e Uruguai.

Afinal, apesar da implementacao dos principios da PNRH e de comités de ba-
cia hidrogréfica serem praticas fundamentais para a conservacao da dgua doce,
na temadtica transfronteirica, existe o receio, em caso de ado¢ao da gestao inte-
grada, de ser mitigada e até mesmo ameacada a soberania e o interesse nacional
na parcela do territério compreendida na drea de drenagem dos recursos hidricos
transfronteiricos, em especial na Amazonia.

Cabe ressaltar, que a Amazonia internacional promove um incremento entre
73.000 e 35.003 m3/s na producao hidrica brasileira (REBOUCAS, 2002, p. 28).
Afinal, a bacia hidrografica amazonica abrange além do Brasil, outros paises sul-

-americanos, considerando-se a nascente do rio Amazonas nos Andes Peruanos
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até a sua foz no Atlantico norte brasileiro. Ou seja, nao hd como se indagar sobre
qualquer falta de recursos em dgua doce na regiao.

Todavia, apesar deste enorme potencial hidrico, ainda assim, a Amazdnia
apresenta problemas ambientais e de saneamento nas suas principais cidades,
que carecem de investimentos em infraestrutura, no intuito de garantir acesso
a 4gua potdavel e de qualidade as suas populagoes.

Outrossim, cabe destacar que os rios podem ser classificados como nacio-
nais ou internacionais. Rios nacionais sao aqueles compreendidos inteiramente
dentro do territério de um tnico pais, ao passo que os internacionais passam
pelo territério de dois ou mais paises, compreendendo-se como tal, os que
correm na superficie e os de cursos d’dgua subterraneos. Considera-se também
rio internacional aquele cuja bacia é formada por rios ou nascentes que se en-
contrem em outros paises (VARELLA, 2012, p. 206).

Por certo, neste conceito nao se questiona a legitimidade do exercicio da
soberania pelo pais ribeirinho nos limites de suas fronteiras, mas a necessidade
do uso desta para o alcance de uma efetiva tutela das dguas, por meio da coo-
peracao entre os Estados que compartilham do recurso hidrico transfronteirico.
Afinal, as consequéncias de uma acao degradante ao meio ambiente aqudtico
ou conexo pode vir a impactar toda bacia de drenagem internacional, em espe-
cial quando praticada rio acima.

Levando-se em consideracdo a grande quantidade de cursos d’4dgua inter-
nacionais e a importancia do assunto, uma vez que influenciam diretamente
na qualidade de vida da grande totalidade de seres vivos do planeta, é im-
prescindivel que exista a cooperacao internacional entre Estados soberanos e
ribeirinhos, a fim de que sejam evitados conflitos pelo uso dessas dguas. Nas
palavras de Cretella Neto (2012, p. 830, grifo nosso):

Globalmente, existem 263 cursos d’dgua compartilhados, que
atravessam territérios de 145 Estados e representam 45,3% da
superficie da Terra, excluindo a Antartida, ou 62% da massa
terrestre da Africa, 60% da América do Sul, 54% da Europa,
39% da Asia e 35% da América do Norte. Dos paises do mundo
banhados por cursos d’dgua compartilhados, 39 possuem mais
de 90% de seus territérios banhados por essas bacias. Assim,
parece evidente que é fundamental a cooperacao entre os Es-
tados para a administracdo sustentdvel dessas dguas, com base
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nos instrumentos internacionais existentes, especialmente no
contexto da crise global de abastecimento hidrico.

Todavia, ainda hoje, alguns paises como o Brasil, defendem a ndo vinculagao
de seus interesses a quaisquer outros, quando do aproveitamento dos recursos
naturais, em especial, dos recursos hidricos em curso pelo seu territdrio. Tais pai-
ses defendem sua soberania territorial, com base no conceito de rio internacional
estabelecido remotamente, ainda em Viena (1815), deixando de lado a tutela do
meio ambiente e 0 harmdnico convivio com os paises vizinhos. Ou seja, prevale-
ce os interesses nacionais, principalmente em seu aspecto econdmico, frente ao
socioambiental e transnacional. Como exemplo, cabe citar a recente construcao
das hidroelétricas de Jirau e Santo Antdnio, no rio Madeira, onde o Brasil deu
seguimento as suas construcoes, apesar de ressalvas e ponderagdes bolivianas
quanto a possibilidade de alagamentos com a edificacao das barragens.

Infelizmente, tal posicionamento nao é novo, conforme se observa em argu-
mento apresentado pelo Brasil em um litigio com a Argentina, quando da cons-
tru¢ao da barragem de Itaipu, conforme licao de Accioly, Casella e Silva (2012,
p. 762-763, grifo nosso):

Para a Argentina, ‘o afluente principal e os secunddrios de
um rio devem ser considerados internacionais, mesmo quando
se encontrem inteiramente dentro do territério nacional, visto
que constituem parte do sistema fluvial de uma bacia de dre-

nagem internacional’. O Brasil, ao contrdrio, argumentou que
0 _estudo a ser feito deveria basear-se na definicdo cldssica de
rio internacional, tal como adotada em Viena, em 1815. Con-
sultados os Estados-Membros a respeito, a maioria esmagadora
optou pela doutrina cldssica.

No entanto, tal posicao firmada em uma nogao de soberania absoluta é
inadequada a realidade de mundo transnacional, em constante modificacao e
conexao, e a necessidade efetiva de tutela do meio ambiente, em face de sua
indisponibilidade e cardter difuso. Esta nocao nao pode mais prevalecer, sob
pena de consequéncias inestimaveis para o préprio Brasil quanto a gestao hidrica
transfronteirica, por estar rio abaixo; bem como para a prépria vida no planeta,
afinal o recurso natural 4gua doce é fundamental.

101



Por certo, o TCA ja demonstrava a época de sua assinatura, no contexto ama-
zOnico, a preocupacao dos paises ribeirinhos com a boa vizinhanga, segundo
Caubet (2006, p. 175, grifo nosso):

As instituicoes previstas no tratado colocam igualmente a
énfase sobre a vontade de preservar o exercicio dos direitos so-

beranos dos oito paises signatdrios. A regra da unanimidade é
afirmada para todas as decisdoes importantes a serem tomadas

pelos Estados-Partes (art. XXV) que sublinham seu direito ao
uso e a exploracdo exclusiva dos recursos naturais e que sao
encontrados nos respectivos territérios, nos limites fixados pelo
Direito Internacional e, notadamente, pelas normas de boa vizi-
nhanca (arts. IV e XVI).

Cabe ressaltar assim, que a simples previsao de principios como este, nao
mais é admitida. Ha real necessidade de ser adotado o conceito de bacia de
drenagem internacional, visando fomentar e efetivar a cooperagao e o gerencia-
mento integrado e conjunto de 4guas compartilhadas no contexto transnacional,
conforme assevera Yahn Filho (2004, p. 2, grifo nosso):

No séc. XX, um maior desenvolvimento do Direito Interna-
cional, aliado a uma preocupacao ambiental, traz a tona uma
discussao a respeito dos recursos naturais compartilhados. No
que tange a 4gua, um marco nesse debate foi a 522 Conferéncia
da International Law Association, em 1966, realizada na cidade
de Helsinque, Finlandia. Nela, foram discutidas e aprovadas as
chamadas Regras de Helsinque, que estabeleceram o conceito
de bacia de drenagem internacional. Segundo aquele documen-
to, ‘uma bacia de drenagem internacional é uma 4rea geografica
que cobre dois ou mais Estados, determinada pelos limites fi-

xados pelos divisores de dgua, inclusive as dguas de superficie
e as subterrdneas, que desembocam num ponto final comum’.

Por este conceito, ndo apenas o rio é internacional, mas sim,

toda a bacia da qual ele faz parte. Destarte, um curso d’dgua
que esteja completamente em territério nacional, mas pertenca
a uma bacia internacional, também serd considerado como tal.

Este conceito leva em conta, também, todo o ciclo d’dgua. Em
1997, apds anos de estudos da Comissao de Direito Internacio-
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nal da ONU, foi aprovada, em Assembléia Geral, a Convencao
Internacional sobre a Utilizacao de Rios Internacionais para Fins
Diferentes da Navegacao (ONU, 1997), que adota o conceito de
bacia de drenagem internacional.

Contribuindo com tais assertivas, dando maior enfoque a necessidade de
uma efetiva gestao das bacias hidrogrédficas e de uma cooperacao, em especial,
entre os paises mazonicos, em face da consolidagao ainda que incipiente de um
“mercado da 4gua”, Becker (2009, p. 43, grifo nosso) assim infere:

Sua valorizacao reside na ameaca de escassez decorrente do

forte crescimento do consumo, a tal ponto que é considerada

como 0 “ouro azul”, capaz de, a semelhanca do petréleo no
século XX, instigar guerras no século XXI. [...], mas o maior

problema ndo é o crescimento demografico, e sim a gestao dos

recursos, de modo a estender os servicos de abastecimento e

esgotamento sanitdrio as grandes massas que deles nao usu-
fruem. Ademais, as previsoes apocalipticas e seus argumentos

nao se aplicam de forma alguma a Amazonia, que detém grande
percentual da 4gua doce do planeta e baixo consumo. E claro
que uma melhor gestao contra o desperdicio é fundamental para
todos. Mas ha que se ter em mente as condi¢oes diversificadas
do planeta, para evitar imposi¢des globais que nao atendem aos
interesses nacionais e regionais.

Em especial, cabe destacar a relevancia hidrica da bacia do rio Solimdes,
dentro do recorte metodoldgico limitado a regiao de triplice fronteira nas cidades
de Tabatinga/BR, Leticia/CO e Santa Rosa/PE, que segundo MMA (20006, p.34 e
45, grifo nosso):

[...] representa cerca de 36 % da 4rea total da Bacia Amazdni-
ca continental, seguida pelas Bacias dos rios Madeira, com 23%

e do Rio Negro, com 11% da superficie total. Merecem ainda
destaque as participagdes dos rios Tapajds e Xingu, cujo per-
centual agrupado em termos de drea dessas Bacias em relacao
a drea total da Bacia representa 16% e 8% respectivamente. No

entanto, a participacao das descargas médias de cada tributd-
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rio na descarga média total do rio Amazonas na foz (estimada
em 209.000 m3/s), considerando-se os valores de Molinier et
al. (1995), mostra uma participacdo de 49% da Bacia do Soli-

moes e uma quase igualdade entre os rios Negro (14%) e Ma-
deira (15%). [...] O Sistema Aquifero Solimdes é representado
pelos sedimentos localizados no topo da sequéncia sedimen-
tar da Bacia do Amazonas. A sua drea de recarga é de 457.664
km2, correspondente ao Estado do Acre e a parte do oeste do
Estado do Amazonas (Sub-regido Hidrografica Solimoes e Sub-
-regiao Hidrogréfica Purus). [...] em termos microbiolégicos ha

limitagdes nas areas urbanas, devido a elevada vulnerabilidade
natural (aquifero fredtico com nivel da dgua raso, préximo a
superficie) e elevado potencial de contaminacao devido a pocos
mal construidos, auséncia/inadequacao de protecao sanitdria e
caréncia de saneamento basico.

Com isso, se depreende a relevancia estratégica da Bacia Amazonica para o
Brasil e para os demais paises ribeirinhos que dela fazem parte, em especial os
integrantes da OTCA. Os quais devem primar pela efetivacao do desenvolvimen-
to sustentdvel da regido, dispondo as populagdes amazodnicas condi¢des saluta-
res de vida, precipuamente, garantindo seu acesso a 4gua e ao saneamento, por
meio de a¢oes conjuntas de cooperacao no dmbito da Amazodnia transnacional,
fundamentais a manuten¢dao de suas soberanias sobre a vasta riqueza natural
ainda existente, em especial, a hidrica.

Finalmente, dentro deste contexto de cursos d’dguas internacionais, um dos
grandes desafios do pafs é a implantagdao de um comité de bacia hidrogréfica
transfronteirico como unidade de gestdao e espaco transnacional, em especial
na Bacia Amazonica e na Triplice fronteira Brasil-Colombia-Peru, no caso no rio
Amazonas, especificamente seus afluentes, rio Maranén (Peru/Colémbia) e rio
Solimdes (Brasil), no trecho que compreende as cidades-gémeas de Tabatinga/
BR e Leticia/CO e a ilha de Santa Rosa/PE.

3 CONSIDERAGCOES FINAIS

Por todo o exposto e frente ao atual cendrio de crise da 4gua, realidade em alguns
paises cuja disponibilidade de d4gua é menor que mil metros ctibicos por habitante por
ano, o Brasil e os paises signatdrios do TCA devem cooperar em prol de uma gestao
conjunta, integrada e compartilhada dos recursos hidricos da Bacia Amazonica.
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Na verdade tal acao é necessdria, inclusive, para manterem suas soberanias
sobre a Hileia e estimularem a conscientiza¢ao de todos pela utilizacao racional,
equilibrada e adequada dos recursos hidricos disponiveis para sua conservagao e
distribuicao aos presentes e futuras geracoes, especialmente na Triplice fronteira
Brasil-Colombia-Peru, com a implantagao de um comité de bacia hidrografica
compartilhado e trilateral, de preferéncia, com o estabelecimento de um espago
transnacional para lidar com as problemadticas comuns fronteiricas.
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ASPECTOS JURIDICOS DA GESTAO DOS
RECURSOS HIDRICOS COMO GARANTIA ERGA
OMNES A VIDA

MARIA LENIR RODRIGUES PINHEIRO?** e MARIANA FARIA FILARD?®

INTRODUGAO

Os problemas locais e gerais trazidos pela degradagao ambiental, remetem a
consideragao das relagdes entre o meio ambiente e a democracia, a pobreza, as
desigualdades internacionais, a fome, a produgao industrial, o parcelamento do
solo, a producao cientifica, dentre outros problemas.

Pode-se dizer que o homem é resultado da relacao entre ele e 0 meio am-
biente do qual participa. Essa concep¢ao de meio ambiente abarca aspectos na-
turais e sociais, nao mais isolando uma faceta de outra, jd que a inter-relagao
homem-natureza é uma totalidade dinamica, onde um e outro sao personagens
ativos que contracenam e dependem um do outro. Essa participagao inclui, em
primeiro lugar, a busca de espagos politicos para a concretizagdo dos principios
oriundos desse exercicio, producao de novas praticas sociais, pela expressao de
novas formas de conduta e introducao de novos paradigmas no conhecimento.

Essa participacao inclui, em primeiro lugar, a busca de espacos politicos para a
concretizacao dos principios e préticas oriundos desse exercicio. Manifesta- se, tam-
bém, pela producao de novas praticas sociais, pela expressao de novas formas de con-
duta e pela introdugao de novos paradigmas no conhecimento e nas praticas sociais.

No que diz respeito aos recursos hidricos, nao ocorre de forma diferente. A
dgua consubstancia um bem publico, sendo um dos temas da atualidade justa-
mente a sua escassez, situacao que vem provocando acirrados debates sobre a
possibilidade de racionamento de seu fornecimento.
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A preocupagdo com a gestao de recursos hidricos no Brasil é antiga, en-
contrando-se registros de uma forma de exploracao desregrada que evoluiu e
culminou com a Politica Nacional de Recursos Hidricos - PNRH, segundo a
qual se deve sempre proporcionar ao homem o uso multiplo das dguas (art. 1°,
inciso IV, da Lei PNRH). Nesse sentido, tal multiplicidade somente pode se efe-
tivar na situacao em que houver que uma afericio quanto ao uso dos recursos
hidricos, a cargo do Poder Ptblico.

Desta forma, a utiliza¢ao dos recursos hidricos, tema tratado neste traba-
lho, mediante aval da Administragao, tem como objetivos assegurar o controle
quantitativo e qualitativo dos usos da dgua e o efetivo exercicio dos direitos a
seu acesso.

2. A EVOLUGCAO HISTORICA DA GESTAO DE

RECURSOS HiDRICOS

E notério que o planeta vem passando por fortes transformacdes, e a dgua,
que sempre foi considerada um recurso inesgotdvel, passou a receber uma aten-
¢ao maior devido ao perigo de esgotamento deste recurso natural no planeta e
ao aumento populacional.

A evolucao histdrica da gestao de recursos hidricos no Brasil desenvolveu-se
juntamente com a histdria evolutiva do pensamento juridico-ambiental e por conta
das grandes transformagodes pela qual o nosso planeta vem passando, crescem,
entre as NacOes e 0s Organismos dos mais diferentes seguimentos da sociedade,
debates internacionais discutindo a relevancia do acesso a dgua, condi¢io indis-
pensavel para alcangar os demais direitos humanos, visto que a inacessibilidade
conduziria a prejuizos a vida, saide, bem-estar, o minimo para a existéncia digna.

Com o fito de conscientizar acerca da preservacao do meio ambiente, em vir-
tude da preocupacao mundial com a preservagao dos recursos naturais, em 1972,
realizou-se, na Suica, a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre o Meio Ambiente
Humano, que resultou na inclusdo da temadtica, obrigatoriamente, na pauta dos
Organismos Internacionais.

Na Conferéncia Internacional das Na¢des Unidas sobre a Agua, realizada
na Argentina, em 1977, debateu-se o uso consciente dos recursos hidricos no
mundo e o seu aproveitamento em vdrios setores, a partir de constatacoes da
escassez e conflitos advindos desta. Ha alguns anos, antes da ECO-92, a ONU
organizou a Conferéncia Internacional sobre a Agua e Meio Ambiente na Irlanda
na cidade de Dublin (1992), no qual sugeriu-se a implementa¢ao de pactos que

110



garantam adocoes de gestao dos recursos hidricos e “inscreveu um principio que
contribuiu com a mudanca de paradigma sobre as questdes hidricas, qual seja: a
dgua doce como um recurso finito e vulneravel, essencial para garantir a vida, o
desenvolvimento e o meio ambiente”.

Ainda em 1992, realizou-se no Rio de Janeiro, a Conferéncia das Nacoes Unidas
sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992, a ECO-92, consolidando pro-
postas de ambito internacional, por meio da Agenda 21, com implantacao de poli-
ticas de desenvolvimento sustentdvel, com o fito de integrar a espécie humana e a
natureza, conciliando crescimento econdmico com a preservacao do meio ambiente.

A Agenda 21 foi adotada por 178 paises; tem destaque especial o capitulo 18
que versa sobre a protecao da qualidade e do abastecimento dos recursos hidri-
cos: Aplicacao de Critérios Integrados no Desenvolvimento, Manejo e Uso dos
Recursos Hidricos.

Posteriormente foi promovido o Férum Mundial da Agua, pelo Conselho
Mundial da Agua, em vdrios paises, com o fito de despertar a consciéncia sobre
os problemas diretamente relacionados com a dgua, em busca de consenso entre
os diversos organismos envolvidos e elaboragdo de politicas publicas mundiais e
regionais (BARBOSA, 2016).

Em 2002, na Declaracao de Johanesburgo, foram propostas as “Metas do
Milénio”, as quais tentam reduzir pela metade a populagdao sem acesso a dgua
potdvel (aproximadamente 1,4 bilhoes de pessoas) e sem sistema bdsico de sa-
neamento (2,3 bilhdes de pessoas) até o ano de 2015. E em seu artigo 26, ratifica
todo o exposto a cerca da participagdo publica na gestao ambiental e hidrica.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988, apresentou importantes inovacoes,
demarcando as competéncias para legislar, conferindo a Uniao Legislar sobre dguas
e energia, autorizando os Estados a legislar sobre a matéria (art. 22, pardgrafo uni-
co), com competéncia respeitante ao aproveitamento e utilizacio dos recursos hi-
dricos de seu dominio (art. 26, I e II), ou seja, a Unido cabe legislar sobre o Direito
de Aguas, enquanto aos Estados e o Distrito Federal cabe legislar sobre as normas
administrativas destinadas a gestao dos recursos hidricos de seu dominio sendo-lhes
vedado: criar, alterar ou extinguir direitos. (POMPEU apud GRANZIERA, 2001).

Quanto aos Estados, segundo Freitas (2000, p. 24) outro ganho foi a con-
cessao do dominio das dguas subterraneas, as quais anteriormente nao tinham
titular definido. Assim, é de dominio estadual: “as dguas superficiais ou subter-
raneas, fluentes, emergentes e em depdsito, ressalvadas neste caso, na forma da
lei, as decorrentes de obras da Uniao” (art. 26, I, CF).
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Consolidou-se um sistema juridico de protecao ambiental integrado em nos-
sa Constituicao Federal de 1988. Especificamente, é no art. 225 que encontramos
o principio basilar de que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracoes.

Além das normas constitucionais, citamos o Cédigo de Aguas de 1934 que
é 0 marco legal do gerenciamento dos recursos hidricos no Brasil, onde estd
assegurado “o uso gratuito de qualquer corrente ou nascente de dgua, para as
primeiras necessidades de vida” (art.34) e “permite a todos usar de quaisquer
dguas publicas conformando-se com os regulamentos administrativos” (art.36) e
que quando o uso depender de derivacgao, tera “em qualquer hipdtese preferén-

cia a derivacao para o abastecimento de populacoes” (art. 36, §1°).

2 POLITICA NACIONAL DE RECURSOS HIDRICOS -

PNRH E SEUS FUNDAMENTOS

O art. 21, XIX, da Constituicao Federal de 1988 dispoe que compete a Unidao
instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir crité-
rios de outorga de direitos de seu uso. Em 8 de janeiro de 1997, foi promulgada a
Lei 9.433, que instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) e criou
o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (SNGRH), regula-
mentando, assim, o dispositivo constitucional.

Nas palavras de Freitas (2000, p. 66): “a Lei 9.433, configura um marco que
reflete uma profunda mudancga valorativa no que se refere aos usos multiplos
da 4gua, as prioridades desses usos, ao seu valor econdmico, a sua finitude e a
participagao popular na sua gestao”.

Antes da referida lei, outras normas legislaram sobre os recursos hidricos.
Ressalte-se que o Codigo de Aguas, editado em 1934, através do Decreto 24.643,
foi a primeira legislacao que criou instrumentos destinados a gestao dos recursos
hidricos; no entanto, os dispositivos legais ndo foram regulamentados e conse-
quentemente 0s instrumentos nao foram implementados.

Toda 4agua é insuscetivel de apropriacao privada e livre para o consumo
humano, animal e para fins agricola e industrial, segundo José Afonso da Silva
(1997, p. 13), tanto é que as dguas situadas em terras particulares devem seguir
seu leito, nao podendo ser retidas pelo particular como coisa de sua propriedade.
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Discorre Machado (1998, p. 329) que a caracteristica relevante do conceito
de “bem de dominio publico” nao é o fato de este pertencer a Unido ou aos Es-
tados. Segundo ele, “a dimensao juridica do dominio ptblico hidrico nao deve
levar o Poder Publico a conduzir-se como mero proprietario do bem, mas como
gestor que presta contas, de forma continua, transparente e motivada”.

E o dever de prestar informacdes ao publico, que a Lei n. 9.433/97 pretende asse-
gurar mediante a criacao de um Sistema de Informagdes sobre Recursos Hidricos (arts.
25 e seguintes), cujo funcionamento é regido pelo principio basico de garantia de
acesso aos dados e informagdes a toda a sociedade, e ndo apenas aos 6rgaos publicos.

Para Souza Filho (1997, p. 16), o Direito Ambiental fez avancar o conceito
de “bens de interesse publico”; segundo ele, “todos os bens, materialmente con-
siderados, sejam ambientais ou nao, sao publicos ou privados. Os ambientais,
porém, independentemente de serem publicos ou privados, revestem-se de um
interesse que os faz ter um cardter publico diferente. A diferenca estd em que, seja
a propriedade publica ou particular, os direitos sobre estes bens sao exercidos com
limitagOes e restricoes, tendo em vista o interesse publico, coletivo, nela existente.

Granziera (1993, p. 16) enfatiza que a constatacao de que os recursos hi-
dricos sdo esgotdveis e vulnerdveis, ja é entendimento universalmente aceito,
inclusive explicitado na Declaragao de Dublin, Irlanda, de janeiro de 1992. O
reconhecimento da d4gua como bem de valor econémico e passivel de cobranca
pelo seu uso é também recomendacgao pela Agenda 21.

O art. 19 da Lei n. 9.433/97, dispoe acerca dos objetivos da cobranca pelo uso
de recursos hidricos, sujeitos a outorga pelo Poder Publico. Granziera (1993, p.
22) ressalta que “o conceito de que ‘a dgua é grétis’ estd profundamente enraizado
na cultura de alguns paises”. A 4gua como um bem ambiental, dotado de valor
econdmico significa que o usudrio poderd, em um futuro préximo, vir a ter que
pagar para utilizd-la, pois atualmente o que se paga é a prestacao dos servigos de
captacao de dgua e o seu tratamento.

Apesar da Lei n. 9.433/97 ter estabelecido, nos seus arts. 20 e seguintes, cri-
térios para fixacao de valores e sua aplicagdo prioritdria, o sistema de cobranca
pelo uso de recursos hidricos ainda nao foi implementado eficazmente no Brasil,
ficando ao encargo das Agéncias de Agua, conforme consta no Sistema Nacional
de Gerenciamento de Recursos Hidricos, de modo a resguardar, por meio da atu-

acao do Poder Publico e da coletividade, a sustentabilidade ambiental.
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Estes fundamentos visam o equilibrio entre os diversos usos da dgua, priorizando
as necessidades sociais vigentes. De acordo com Irachande (1997, p. 37), as dguas se
prestam a diversos usos, classificados em dois tipos: consuntivos e nao-consuntivos.

Os usos consuntivos sdo aqueles em que hd o consumo efetivo da dgua
e, consequentemente, seu retorno ao manancial é pequeno, inexistente, ocorre
apds muitos meses ou com alteracao de qualidade, como o uso doméstico, des-
sedentacao de animais, agricultura, irrigacao, pecudria etc. Os usos nao-consun-
tivos sao aqueles no qual o consumo de 4gua nao ocorre ou é muito pequeno e a
dgua permanece ou retorna ao manancial, como nos casos de navegacao.

A Lei n. 9.433/97 nao estabeleceu um conceito de bacia hidrografica; entre-
tanto podemos, para fins de estudo conceituar como é a unidade territorial de
planejamento e gerenciamento das dguas.

Granziera (1993, p. 22) assevera que as bacias hidrogréficas devem ser con-
sideradas como um “todo indivisivel” e que a gestao dos seus recursos deve
limitar-se no ambito da bacia hidrografica natural e ndo no das fronteiras admi-
nistrativas e politicas.

Machado (1998, p. 290) também destaca a relevancia do estudo global de
um rio e seus afluentes, ou seja, da bacia hidrografica vez que. Acrescenta que
a idéia de bacia hidrografica nao se restringe s6 ao rio e aos cursos d’dgua que a
ele afluem, mas pode atingir toda a regiao drenada por um tnico rio.

Vé-se, portanto, que a nova lei incorporou expressamente fundamento que
encontra amplo respaldo na doutrina especializada e em principios internacionais
embora sua aplicacao pratica dependa de uma efetiva articulacao entre represen-
tantes da Unido, Estados, DF, Municipios e usudrios das dguas e organizacgoes civis
(de ensino, pesquisa e dedicadas a defesa dos recursos hidricos e dos interesses
coletivos), integrantes dos Comités de Bacia Hidrogréfica criados pela nova lei.

Vdrios tratados e declaragoes internacionais (em especial a Declaracao de
Dublin, Irlanda, de 1992) jad recomendavam expressamente a descentralizacao
na administracao dos recursos hidricos, para proporcionar uma parceria entre os
orgaos publicos, privados e cidaddos interessados no aproveitamento e na con-
servacao das dguas. A Constituicdo de Sdo Paulo também ja estabelecia, entre
seus objetivos, a “gestao descentralizada, participativa e integrada em relacao
aos demais recursos naturais e as peculiaridades da bacia hidrografica”.

A Lei n° 9.433/97 procura criar alguns mecanismos institucionais de partici-
pacao dos cidadaos e comunidades usudrias de recursos hidricos, incluindo seus
representantes no Conselho Nacional de Recursos Hidricos e nos Comités de Bacia

114



Hidrogréfica, que integram o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidri-
cos. Saliente-se que a participagao de 6rgaos publicos nesses colegiados € legalmente
limitada a metade do total de representantes, de forma que se proporcione, pelo
menos em tese, uma representacao minimamente eqiiitativa de Estado e sociedade.

E fundamental que, para uma participacao cidada efetiva na definicdo de po-
liticas publicas atinentes aos recursos hidricos, o Poder Publico permita o livre e
amplo acesso publico a informacgdes, o que, em tese, se pretende fazer mediante
a criacao do Sistema de Informacgoes sobre Recursos Hidricos, cujo acesso estaria
garantido a sociedade.

Finalmente, outros principios aplicdveis a d4gua sao consagrados pela legislacao
brasileira, ainda que nao incluidos expressamente no rol de fundamentos da Lei n°
9.433/97. Eles sao lembrados por Maria Luiza Machado Granziera (1993, p. 22):
1) A manutencdo de uma cobertura vegetal é essencial a conservacao dos recursos
hidricos e 2) Entendimento da dgua a partir do bindmio quantidade/qualidade.

3. OBJETIVOS, DIRETRIZES, INSTRUMENTOS DE ACAO

DA PNRH E GERENCIAMENTO DE RECURSOS HIiDRICOS

A percepcao da escassez tem levado governos do mundo todo a reorganizar
o ambiente institucional e definir novos direitos de propriedade por meio de um
sistema de gestao participativo e descentralizado que estimule a utilizacao do
recurso de forma racional. (ALSTON & MUELLER, 2002)

A Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH), estabelecida pela Lei n°
9.433/97, é um dos instrumentos que orienta a gestao das dguas no Brasil. O conjun-
to de diretrizes, metas e programas que constituem a PNRH foi construido em amplo
processo de mobilizacao e participacao social. O documento final foi aprovado pelo
Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH) em 30 de janeiro de 2006.

O objetivo geral desta Politica é “estabelecer um pacto nacional para a defini-
¢ao de diretrizes e politicas publicas voltadas para a melhoria da oferta de dgua,
em quantidade e qualidade, gerenciando as demandas e considerando ser a 4gua
um elemento estruturante para a implementacao das politicas setoriais, sob a
Otica do desenvolvimento sustentdvel e da inclusao social”.

Trata-se de uma Politica nacional, que deve ser adequado periodicamente
as realidades das Regides, devendo haver um processo de estudo, didlogo e
pactuacao continuos, o que resulta em “retratos” da situacao dos recursos hi-

dricos em diferentes momentos histdricos, sob a coordenacao do Ministério do
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Meio Ambiente, sob acompanhamento da Camara Técnica do Plano Nacional
de Recursos Hidricos (CTPNRH/CNRH).

A PNRH estabeleceu em seu art. 2° os objetivos para promover a utilizacao
sustentavel dos recursos hidricos e a prevengdo contra os eventos hidrolégicos
nocivos, assegurando a atual e as futuras geracoes a necessdria disponibilidade
de dgua, em padrdes de qualidade adequados aos respectivos usos, bem como a
utilizacao racional e integrada com a prevencao e a defesa contra eventos hidro-
légicos criticos de origem natural ou decorrentes de seu uso inadequado.

Observa-se que, a Politica nacional de Recursos Hidricos estd em conso-
ndncia com a legislacao pdtria e internacional que visa assegurar a integridade
e sustentabilidade dos recursos naturais a longo prazo, impondo restricoes e
limitacdes ao seu uso e exploracao, afastando-se da visao de exploracao para
fins econdmicos e do setor elétrico.

Depreende-se ainda, pela leitura dos incisos I e II, que a aspirag¢ao pela
sustentabilidade hidrica, tornou imprescindivel a obten¢ao de outorga, instru-
mento de planejamento, monitoramento e fiscalizacao dos recursos hidricos,
concedida pelo poder publico aos usudrios se a utilizacao almejada for compa-
tivel com o plano da bacia hidrogréfica.

Quanto as diretrizes gerais de agdo da gestao hidrica, estas estao elencadas
no art. 3° da PNRH, que tem a finalidade de integrar e articular a gestao dos
recursos hidricos com a gestao dos demais recursos naturais e do meio ambiente.

A premissa maior é de que a d4gua é fundamental em todos os aspectos da vida,
e que a escassez generalizada, a destruicao gradual e o agravamento da poluicao
dos recursos hidricos exigem o planejamento e a gestao integrada desses recursos.

Segundo o art. 5°, da Lei 9.433/97, os instrumentos da PNRH sao: os planos de
recursos hidricos, o enquadramento dos corpos de dgua em classes segundo 0s usos
preponderantes, a outorga dos direitos de uso dos recursos hidricos, a cobranca pelo
uso dos recursos hidricos e o sistema de informacdes sobre recursos hidricos.

A implantacao dos planos de recursos hidricos estd fundamentada por
meio de planos diretores, que tem por funcao orientar, articular, controlar e
racionalizar a utilizag¢do dos recursos hidricos (art. 6° da PNRH). Desta forma,
podemos defini-los como, instrumentos preventivos e conciliadores dos confli-
tos entre os setores usudrios e usudrios.

O art. 7°, da Lei 9.433/97, apresenta o contelido minimo dos planos, cons-
tando em seu rol: diagndstico da situacao atual dos recursos hidricos; andlise de
alternativas de crescimento demografico, de evolugdo das atividades produtivas
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e de modificacdes dos padrdoes de ocupacao do solo; balanco entre disponibilida-
des e demandas futuras dos recursos hidricos, em quantidade e qualidade, com
identificacao de conflitos potenciais; metas de racionaliza¢dao de uso, aumento
da quantidade e melhoria da qualidade dos recursos hidricos disponiveis; me-
didas a serem tomadas, programas a serem desenvolvidos e projetos a serem
implantados, para o atendimento das metas previstas; prioridade para a outorga
de direitos de uso de recursos hidricos; diretrizes e critérios para a cobranca pelo
uso dos recursos hidricos; e propostas para a criacao de areas sujeitas a restricao
de uso, com vistas a protecao dos recursos hidricos.

Os objetivos principais do enquadramento dos corpos de 4gua em classes segun-
do os usos sao, nos termos do art. 9° da Lei n. 9.433/97: “assegurar a qualidade da
dgua compativel com os usos mais exigentes a que se destinam e diminuir os custos
do combate a poluicao mediante ado¢ao de agdes preventivas permanentes”.

Conforme estabelece a Resolugdo CNRH n. 12/2000, em seu artigo 4°, o
procedimento para a realizagao do enquadramento devera seguir 4 etapas: 1?2 -
diagnostico do uso e da ocupacao do solo e dos recursos hidricos na bacia hidro-
gréfica; 22 - prognostico do uso e da ocupagao do solo e dos recursos hidricos na
bacia hidrogréfica; 32 - elaboracdo da proposta de enquadramento; e 42 - apro-
vacao da proposta de enquadramento e respectivos atos juridicos;

A classe de uso das 4dguas brasileiras estd disciplinada pela Resolucao do
CONAMA n. 20, de 18/06/1986, que dispoe sobre a classificacao e enquadra-
mento das dguas. De acordo com a referida resolucao classificar é «estabelecer
niveis de qualidade para a dgua e fixar os usos compativeis com tais niveis» e
enquadrar é «estabelecer o nivel de qualidade apresentado por um segmento
de corpo d’dgua ao longo do tempo».

Ap0s, a aprovacao e ado¢ao do enquadramento, compete aos 6rgaos publicos
gestores dos recursos hidricos fiscalizar, monitorar e controlar os corpos d’dgua
para verificar se as metas estao sendo cumpridas, cabendo aos Conselhos Estadual
ou Federal determinar as providéncias e intervencoes que se fizerem necessdrias.

Outro instrumento a ser analisado é a outorga de direitos do uso da dgua. A
outorga é uma autorizagdo que o Poder Publico concede, sob condi¢des e prazo
determinados, para que alguém explore economicamente atividade relacionada a
dgua. De acordo com o art. 11 da Lei n. 9.433/97, o regime de outorga de direitos
de uso de recursos hidricos tem como objetivos assegurar o controle quantitativo
e qualitativo dos usos da dgua e o efetivo exercicio dos direitos de acesso a dgua.

Para Granzieira (2001, p. 181),
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a medida que, o recurso hidrico deixa de ser entendido como
um bem infinito, e passa a ser considerado escasso e de valor
econdmico, o controle sob seu uso assume contornos de garan-
tia de sobrevivéncia. E é justamente neste quadro que vislum-
bro, hoje, a outorga de direito de uso da dgua, assim como 0s
demais instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos.

Nos termos do art. 12, estao sujeitos a outorga pelo Poder Publico os direitos
dos usos de derivagao ou captagdo de parcela da 4gua existente em um corpo de
dgua para consumo final, inclusive abastecimento ptblico, ou insumo de processo
produtivo; extragdo de 4gua de aqiiifero subterraneo para consumo final ou insumo
de processo produtivo; lancamento em corpo de dgua de esgotos e demais residuos
liquidos ou gasosos, tratados ou nao, com o fim de sua diluigao, transporte ou dis-
posicao final; aproveitamentos dos potenciais hidrelétricos; outros usos que alterem
o regime, a quantidade ou a qualidade da 4gua existente em um corpo de dgua.

Quanto a cobranga pelo uso da dgua, é considerado preco publico, isto é, uma
retribuicdo que o usudrio faz a sociedade por utilizar privativamente um bem que
¢é de uso comum (GRANZIERA, 2001, p. 181). Atualmente, sdo pagos 0s servicos
de tratamento e captacdo da dgua e nao a utilizacdo do bem ambiental, dgua.

Segundo o artigo 19, da PNRH, a cobranga objetiva reconhecer a 4gua como
um bem econdmico e dar ao usudrio uma indicacao de seu real valor, incentivar
aracionalizagao do uso da dgua, obter recursos financeiros para o financiamento
dos programas e interveng¢des contemplados nos planos de recursos hidricos.

O dltimo instrumento da Lei n. 9.433/97, conceitua-o em seu art. 25, como
«um sistema de coleta, tratamento, armazenamento e recuperacao de informa-
cdes sobre os recursos hidricos e fatores intervenientes em sua gestao». E o
sistema de informacoes sobre recursos hidricos que objetiva, em suma, reunir,
dar consisténcia e divulgar informagoes sobre a qualidade e a quantidade dos
recursos hidricos, atualizando-os permanentemente e fornecendo subsidios para
a elaboracao dos Planos de Recursos Hidricos.

O uso sustentavel dos recursos hidricos leva a participacao do cidadao quanto
a conscientizacao, participacdo institucional, atividade profissional, divulgacao de
informagoes, defesa da ordem juridica, educagao, valorizagao de profissionais es-
pecializados, participacao politica e comunitdria e encaminhamento de dentincias.

A preocupacgdo em preservar a natureza e cuidar do meio ambiente surgiu

a partir do momento em que a humanidade passou a usar crescentemente os
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meios tecnoldgicos para a produ¢do. Tais meios utilizam grande quantidade de
energia e deixam detritos insoliveis ou de dificil absor¢ao como fruto da pro-
ducdo em grande quantidade. Por detrds dessa prdtica destruidora estd a falta
de consciéncia de que existem recursos naturais renovaveis, mas existem outros
que sao nao-renovaveis, isto é, em quantidade limitada.

A consciéncia dos problemas de meio ambiente nos paises desenvolvidos, em
lugar de suscitar um movimento soliddrio no sentido de sua preservacao, levou
a um movimento de radicalizacao das diferencas entre na¢oes desenvolvidas e
subdesenvolvidas, na medida em que as industrias ambientalmente inadequadas
foram exportadas para os paises em desenvolvimento, onde a mao-de-obra é mais
barata, o controle ambiental ¢ fraco e as questdes sociais sao de dificil solucao.

As questdes da democracia e do meio ambiente também estdo interligadas,
pois nos regimes autoritdrios, onde a cidadania nao é plena, o meio ambiente é
agredido, sem qualquer reacao, em proveito de uma minoria. Vale ressaltar que
a questao do meio ambiente impoe uma retomada da reflexdo antropoldgica
sobre o papel e a natureza do ser humano.

Para que a relacao entre o homem e a natureza desenvolva-se de forma
satisfatdria, é necessario que aquele participe do gerenciamento das dguas, de
forma a integrar o processo decisdrio com vistas a adequada utilizagao desses
recursos na atualidade e com a preocupacao da disponibilidade hidrica, com
boa qualidade, para as geracgdes futuras.

CONCLUSAO

Impulsionada pela urgéncia internacional de proteger os recursos naturais do
planeta, notadamente a dgua, o bem da vida, no Brasil é implantada a Politica
Nacional de Recursos Hidricos.

A CF/88 ja havia classificado a dgua e os demais recursos naturais existentes
no territério nacional, bem comum do povo, visto que sao essenciais a sadia
qualidade de vida, e podem ser desfrutados por toda e qualquer pessoa dentro
dos limites constitucionais. O acesso bdsico a dgua deve ser considerado um
direito fundamental politico, econémico e social para individuos e coletividades,
ja que a seguranca bioldgica, econdmica e social de todos os seres humanos e de
todas as comunidades humanas depende do gozo desse direito.

A Lei n. 9.433/97, ndo so ratificou o dispositivo constitucional como esta-
beleceu a publicizacao das dguas como um dos seus fundamentos e ratifica que
a 4gua é um bem de uso comum do povo e seu uso nao pode esgotar o préprio
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bem utilizado, assim como a concessao ou a autorizagao para tal deve ser moti-
vada ou fundamentada pelo gestor publico.

A 4gua tornou-se recurso natural dotado de valor econémico, portanto, pas-
sivel de cobranca, onde levar-se em conta o preco da conservagao, da recupe-
racao e da melhor distribuicao desse bem. Assim, um dos pilares da PNRH € a
gestao dos recursos hidricos, descentralizada e participativa, para uso multiplo,
ou seja, uso urbano, industrial, geracao de energia elétrica, navegacao, lazer e
irrigacdo, combatendo a cultura de desperdicio e uso insustentdvel fundada na
ultrapassada crenca da infinitude deste recurso natural.

Desta feita, tanto o governo quanto a sociedade deve estar consciente da
necessidade e primazia da gestao dos recursos hidricos, de modo a melhorar a
qualidade de vida dos cidadaos, conservando, recuperando, distribuindo esse
bem valioso que é a dgua e assim, colaborar para o crescimento e desenvolvi-
mento econdmico de nosso Pafis.
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A AGUA ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

E SEU DUPLO ENQUADRAMENTO?®

NATASHA YASMINE CASTELO BRANCO DONADON?®*® E ALCIAN PEREIRA
DE SOUZA¥

INTRODUGAO

Dentre as maiores e principais preocupacoes ambientais da atualidade, en-
contra-se a dgua doce, que ganha destaque por ser um bem ambiental impres-
cindivel para a manutengao de todas as formas de vida. O acesso a dgua potavel
ainda é uma realidade distante a um considerdvel niimero de pessoas em todo o
planeta, que fere diretamente os direitos fundamentais e a minima garantia da
efetivacao da dignidade humana.

O abastecimento de dgua e o0 acesso ao saneamento bdsico para cada pessoa
deve ser constante, proporcional e razodvel para usos pessoais e domésticos.
Estes usos incidem sobre saneamento, lavagem de roupa, higiene pessoal e do
lar, preparo de refei¢oes, dentre outras. Conforme a Organizacdao Mundial de
Saide (OMS), sao necessdrios entre 50 a 100 litros de dgua por pessoa, por dia,
para garantir o contento das necessidades mais bdsicas e a minimizacao dos
problemas de satde.

Grosso modo, o escopo é a reflexdo acerca da dimensao e importancia da
dgua no contexto social, atual e futuro, sob o prisma constitucional e infraconsti-
tucional, numa visao integral, verificando a relevancia necessdria, a qual é dada
ao tema na atualidade considerando seu duplo enquadramento.

O trabalho se divide em quatro tépicos, onde se almeja através da pesquisa,
fixar alguns vetores constitucionais, realizar a discussao e reflexao da dimensao
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econdmica, social e ambiental da 4dgua, trabalhar com aspectos da dgua, ora
como direito fundamental, estabelecer consideracoes acerca da importancia da
dgua para a sobrevivéncia dos seres vivos, sua escassez quantitativa e qualitativa
e 0s impactos sociais, posteriormente, verificar-se-ao as implica¢des e consequ-
éncias do reconhecimento da d4gua como direito fundamental, tanto para o poder
publico, quanto para a sociedade, bem como tecer consideracoes finais, porém
sem o propdésito de esgotar os debates inerentes ao tema proposto.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, vez que baseou-se em
materiais publicados acerca do tema em livros, artigos, dissertacao.

1. A AGUA ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL E

SUAS IMPLICACOES

Para entender a 4gua como direito fundamental é necessario fazer um retros-
pecto histdrico e legal:

O meio ambiente equilibrado, enquanto direito fundamental que o é, guarda
ligacao histdrica com a prépria evolugdo dos direitos humanos, cuja Declarag¢ao dos
Direitos do Homem e do Cidadao francesa de 1789 é uma de suas génesis. Tal De-
claracao, aprovada pelos deputados da Assembleia Nacional Constituinte francesa
em 26 de agosto de 1789, foi um marco no que tange a defesa dos direitos humanos.

Consoante assevera Andrade (1997, p. 489):

“A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 26 de
agosto de 1789 constituiu, de fato, um marco fundamental no
que concerne a defesa dos direitos inaliendveis e imprescritiveis
de todos os homens, independentemente de sua condi¢do econo-
mica, social, da sua religido, etc.” (ANDRADE, 1997, p.489)

Sem duvidas, este documento representou um grande avango quanto a massifi-
cacao do idedrio de igualdade. A declaracao traz em seu bojo os ideais liberais e de
liberdade possuindo, portanto, intima conexao com a Revolucao Francesa de 1789.

Além dos preceitos basilares de liberdade, de vida em sociedade e de proprie-
dade, os artigos mencionados, em especial os artigos 2°, 4° e 17, ja reproduziam
naquela época entendimento sobre os direitos naturais e imprescindiveis do ho-
mem (Art. 2°), tinham também a preocupacao do uso racional dos bens naturais
a fim de assegurd-los em mesmas condi¢Oes para as geracoes futuras (art. 4°)
e, de certa forma, previam a supremacia do interesse publico sobre o particular
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ao assegurar as desapropriacoes, bem como traz o que se pode definir como as
bases principiolégicas relativas ao meio ambiente. (Art. 17).

Para Bobbio (2004, p.99) a declaracao dos direitos do homem e do cidadao
“representou um daqueles momentos decisivos, pelo menos simbolicamente,
que assinalam o fim de uma época e o inicio de outra e, portanto, indicam uma
virada na histéria do género humano”.

A importancia desta declaracao nao se restringiu a sua época, apesar de
ser quase 200 anos mais antiga que a vigente Carta Magna Brasileira o texto é
bastante atual e encontra-se espraiado, nao apenas no art. 5° da CF/88, o qual
se destina especialmente aos direitos e garantias fundamentais, mas em todo o
sentido normativo disposto na referida Constituicao Federal.

Tal entendimento pauta-se no fato de que a soberania em relagdo a inge-
réncia nas questoes ambientais encontra limites no direito dos outros espagos
soberanos de também usufruirem e terem acesso a um meio ambiente ecologica-
mente adequado. E justamente neste ponto que o teor do art. 4°, especialmente
quando diz “A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o
proximo”, encontra pertinéncia.

Nas palavras de Silva (2008, p.17) “a consideragao do direito ao ambiente
como direito do Homem resulta da necessidade de repensar a posicao do individuo
na comunidade perante os novos desafios colocados pelas modernas sociedades”.

Verifica-se, ainda, que a declaragao dos direitos do homem e do cidadao foi
um marco divisor na histéria humana e, certamente, é fonte de grande impor-
tancia a construcao da democracia, o que inclusive, é reconhecido por Bobbio
(2004, p.114) que diz: “hoje, o proprio conceito de democracia é insepardvel dos
conceitos de direitos do homem”.

Desse modo, a Declaragao Francesa, além de inaugurar a prote¢cao para uma
vida digna do homem, enquanto direito fundamental, serviu para permitir a pos-
terior consolida¢ao da necessidade de vida ambiental equilibrada e saudavel, e a
protecdo de todos os seus bens, especialmente a dgua.

E oportuno ainda, citar a definicao teérica de Direitos Fundamentais de Fer-
rajoli (2011, p.9):

“Sao “direitos fundamentais” todos aqueles direitos subjetivos
que dizem respeito universalmente a todos os seres humanos en-
quanto dotados do status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa
capaz de agir. Compreendo por “direito subjetivo” qualquer ex-
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pectativa positiva (a prestagao) ou negativa (a nao lesao) vincula-
da a um sujeito por uma norma juridica, e por status a condi¢cao
de um sujeito prevista também esta por uma norma juridica posi-
tiva qual pressuposto da sua idoneidade a ser titular de situagoes
juridicas e/ou autor dos atos que estao em exercicio.

Essa definicdo é uma defini¢do tedrica enquanto, também
sendo estipulada com referéncia aos direitos fundamentais posi-
tivamente determinados pelas leis e constituicoes nas modernas
democracias, prescinde da circunstdncia de fato de que nesse ou
naquele ordenamento tais direitos sejam ou ndo formulados em
cartas constitucionais ou em leis fundamentais e, por assim di-
zer, do fato de que eles sejam (ou ndo) enunciados em normas
de direito positivo. Com base nisso, diremos que sdo “fundamen-
tais” os direitos atribuidos por um ordenamento juridico a todas
as pessoas fisicas enquanto tais, ou enquanto cidadds, ou en-
quanto capazes de agir”. (FERRAJOLI, 2011, p.9)

Assim, reconhecer o direito a 4gua como um direito intocdvel o faz dele, digno

de ser considerado um direito fundamental, cujo ntcleo essencial jamais poderd

ser afastado sob pena de eliminacao do proprio direito, e, certamente, comprome-

teria o também direito ao meio ambiente equilibrado e a sadia qualidade de vida.

A constituicao de 1988 consagrou em seu texto uma conotagao verde*, ao

estabelecer varios parametros e disposicoes de protecao ambiental, dentre as

quais nao se pode esquecer do art. 225, previsto no capitulo do meio ambiente:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras
geragoes”. (BRASIL, 1988)

A carta Magna, em seu artigo 225, foi além do contexto esverdeado, asse-

gurou a protecio do meio ambiente como um direito fundamental a qualquer

cidadao (de hoje, e principalmente, de amanha), pois previu um recorte constitu-

40. A expressao “constituicdo verde” ou “esverdeada” teve como pioneiro Jose Afonso da Silva (2003,
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cional em favor do meio ambiente, onde tal direito jamais serd atingindo em seu
nucleo essencial, devendo no maximo de amoldar, se coadunar com os demais
direitos fundamentais previstos na Constituicao.*

Carli (2012, p. 15) complementa a respeito que:

“Hd de se destacar, ademais, que o meio ambiente natural, nos
termos da L. 6.938/198, art. 3°, I (diploma normativo que dispoe
sobre a politica nacional sobre meio ambiente) compreende, in
verbisS: “art. 3°. Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
I — Meio Ambiente, o conjunto de condigoes, leis, influencias
e interacoes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”. (Grifo Nosso)

“Dentre os elementos do meio ambiente estd a dgua”. (CARLI,
2012, p.15)

A imprescindibilidade do direito a d4gua encontra-se amparo no bem juridico
que, ao final, ela protege, qual seja a vida em suas variadas formas de apresenta-
¢ao na natureza. Vida e dgua estao diretamente relacionadas, sendo esta indispen-
sdvel nao s6 para o homem, como também para os animais e vegetais. E o direito
a vida estd inserido em nosso ordenamento juridico como um direito fundamental
(art. 5°, caput, da CF). No entanto, muito se questionou sobre a fundamentalidade
do direito a dgua potdvel, jd que, surpreendentemente, nenhum documento oficial
o reconhecia como tal expressamente. Recentemente, a sua direta ligacao com o
direito a vida e com a dignidade da pessoa humana acabou o elevando a tal status.

Assim, dentre todos os bens ou recursos naturais que a Constituicao Federal
proteja ou ainda que se verifique protecao anterior, como na Declaracao France-
sa, a dgua, poder-se-ia dizer, constitui o mais essencial de todos, pois sem 4gua,
inexistem outras formas de vida.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, trata em seu texto,
fora do rol destinado aos direitos fundamentais, sobre a dgua, mas sendo no
Titulo III, da Organizacao do Estado, no Capitulo II, assinala:

“Art. 20. Sdo bens da Unido:
III - os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos
de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de

41. Nao obstante ndo se tenha expressa referéncia a agua ou aos recursos hidricos no citado artigo,
depreende-se, por razdes ldgicas, a inclusdo da protecdo fundamental ao direito a dgua, enquanto
elemento do proprio meio ambiente, nos termos do art. 32, | da Lei 6.938/1981.
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limites com outros paises, ou se estendam a territorios estran-
geiros ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as
praias fluviais. (Grifo nosso).

Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

I - as dguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes
e em depdosito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decor-
rentes de obras da Unido”. (BRASIL, 1988).

Destarte, nota-se que o direito fundamental a 4gua tem papel preponderante
na concretizacdo dos direitos bdsicos integrados nos textos constitucionais como
a exemplo dos direitos relacionados com os direitos fundamentais essenciais
como o direito a vida, sadde, alimentacao, moradia, educacao, direito ao am-
biente e a qualidade de vida.

No Brasil, temos uma Proposta de Emenda a Constituicao para que o direito
a 4gua seja incluso no rol dos direitos sociais, dentro dos direitos fundamentais.
Assim, preceitua Barbosa (2010, p.37-46):

“Interpretando a Emenda Constitucional proposta, compreende-
-se que o art. 6° pertence ao Titulo II, Dos Direitos e Garantias Fun-
damentais, Capitulo II, Dos Direitos Sociais. Em resumo, a dgua ao
ser elevada ao ambito dos Direitos Sociais, se positivaria como um
Direito Fundamental da Pessoa Humana, tais como a educacdo,
a saude, o trabalho e a moradia. Importante frisar que, na justifi-
cag¢do da proposta de Emenda a Constituicdo, a dgua é percebida
como um bem imprescindivel e insubstituivel e, exatamente por
isso, é considerada um bem natural. Ninguém pode ser privado do
acesso a dgua, sob pena de ser violentado em sua natureza. O ndo
acesso a dgua poe em risco o direito fundamental a integridade
fisica, a sauide e a vida. Em outras palavras, ainda como justifica-
tiva, reconhecer a dgua como um direito fundamental implica que
o Estado deva ser responsabilizado pelo seu provimento para toda
a populagdo. E implica, também, que o acesso a dgua ndo pode
estar sujeito a outras estritas regras de mercado, mas a logica do
direito a vida”. (BARBOSA, 2010, p. 37-46)

Eis a Proposta, encaminhada por um Deputado Federal, que ha muito tempo
ja deveria ter sido aprovada:
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“Proposta de Emenda a Constituicdo que dd nova reda¢do ao
art. 6° da Constitui¢do Federal de 1988.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos
termos do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte
emenda ao texto constitucional:

Art. 1°. O art. 6° da Constitui¢cdo Federal passa a vigorar com
a seguinte reda¢do:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagdo, a saiide, o trabalho, a
moradia, a dgua, o lazer, a seguranca, a previdéncia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo”. (Grifos nossos)

Analisando a proposta de Emenda Constitucional, observa-se que o artigo
6° adentra ao Titulo II, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo II, Dos
Direitos Sociais. Em sintese, ao estar no rol dos Direitos Sociais, a dgua seria
positivada como Direito Fundamental da Pessoa Humana, juntamente com o
direito a saude, moraria, educacao e trabalho.

E oportuno consubstanciar a justificativa da proposta de Emenda Constitu-
cional, onde considera a 4gua como um bem essencial e insubstituivel, de tal
modo de ninguém pode ser privado de tal bem natural. Qualquer cidadao priva-
do do acesso a dgua, também esta sendo privado de sua integridade fisica, satde
e vida digna, sendo do préprio direito a vida.

Em suma, o tao almejado reconhecimento da d4gua como um direito funda-
mental impde que o Estado deva ser responsabilizado pelo seu fornecimento
para toda a populacdo. Impoe também, que o alcance ao recurso hidrico nao
deve e nem pode estar relacionado a outras estritas regras de mercado, e sim,
propriamente ao direito a vida.

2. A AGUA E SEUS ASPECTOS SOCIAIS E

AMBIENTAIS

A Lei Federal n°. 9.433/97, no Titulo I, da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, em seu capitulo I, Dos Fundamentos, Art. 1°, inciso II, dispoe que:
“a dgua é um recurso natural limitado, dotado de valor econdmico”. Embora os
textos legais que tratam sobre os recursos hidricos tecerem tais consideragoes,
a dgua necessita ser reconhecida como um bem sdcio-ambiental. Entao, apesar
de se priorizar unicamente a dgua enquanto bem econdmico, de igual modo,
deve-se reconhecé-la como um bem social. Em resumo, é oportuno construir um

129



didlogo entre as vertentes econdmicas, sociais e ambientais da 4gua, bem como
considerar e positivar a d4gua na Constituicao Federal de 1988 como Direito Fun-
damental da Pessoa Humana.

Neste sentido, faz-se necessdrio ressaltar o aspecto social, econémico e am-
biental da d4gua em razao da obviedade da necessidade da dgua para o equilibrio
do meio ambiente. Levando em consideracao que a cada dia se eleva a necessi-
dade da protecao do meio ambiente diante das lesivas acoes humanas, e que um
dos fatores mais relevantes é a producao industrial, ao disparar o lancamento de
substdncias no ecossistema que produzem efeitos nocivos ao ser humano.

Na atualidade, todos sentem os efeitos da degradacdo do meio ambiente,
que se produzem desde a Revolugdo Industrial, e mesmo que hipoteticamente
pardssemos todas as atividades geradoras de efeitos negativos ao meio ambiente,
ainda sim, continuariamos a sofrer tais efeitos.

O meio ambiente deve ser visto de forma integral, com conectividade a todas
as esferas, principalmente no tocante a dgua, que é fonte de vida para o planeta.
Toda e qualquer agdo que cause impacto no meio ambiente sera refletida de for-
ma direta ou indireta no ecossistema aqudtico, que possui certa sensibilidade a
tais mudancas e interagoes negativas.

Segundo Viegas (2005, p. 23) no que diz respeito a degradacao das 4guas, é
relevante frisar que, estima-se hoje mais de 1 bilhao de pessoas que nao possuem
dgua suficiente para o consumo e que, em 25 anos, cerca de 5,5 bilhdes estarao
vivendo em locais de moderada ou consideravel falta d’dgua. A ONU, de outro
lado, aponta que faltard dgua potavel para 40% da popula¢ao mundial em 2050,
enquanto especialistas com visao mais pessimista antecipam esse prazo para 2025.

Ter acesso a 4gua em quantidade e qualidade é condi¢ao essencial para que o
ser humano possa viver dignamente. Este acesso significa tanto fisico como econd-
mico, o que nao tem a capacidade de dar a impressao de 4gua sem custo, mas um
equilibrio entre a recuperagao dos custos e a condi¢ao do ser humano para pagar.

Segundo Fonseca (2011, p.154), por ser derivacdo de riqueza e reserva mi-
neral estratégica, a d4gua, constitucionalmente publicizada, agregou valor econo-
mico, passando a ser comandada, basicamente, por mecanismos de comando e
controle e instrumentos econOmicos iniciativos, tais como o Principio Poluidor
Pagador e sua generalizagao, o Principio Usudrio Pagador, para:

“otimizar a relag¢do entre os beneficios do controle e seus res-
pectivos custos (contexto da andlise custo-beneficio) ou, se isto
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ndo for possivel atingir ao custo minimo para a sociedade, esta-
belecer padroes de qualidade ambiental, politicamente acorda-
dos (contexto da andlise de custo-efetividade)”. (Lanna, Canepa
e Pereira, 1999 apud FONSECA, 2011, p. 154)

Feitas estas consideragoes, entende-se que a dgua e sua condicao, sao ele-
mentos essenciais para a vida, e pretensao de que esta visao econdmica se
traduzird em uma maior qualidade de vida para o individuo e a coletividade
onde ele estd inserido.

Além do aspecto econdmico a 4gua funciona como um bem social: pois é
elemento indissociavel a todo tipo de sociedade desde os tempos remotos até
a vida moderna, atual.

Atualmente, é impensavel raciocinar um Estado socialmente (além de eco-
nomico e ambientalmente) desenvolvido que ndo tenha dgua a sua disposicao,
tanto de facil acesso a sua populacao como também, com politicas de uso ra-
cional deste precioso bem natural.

A qualidade de vida das pessoas em sociedade também passa pela disponi-
bilidade de 4gua em suas vidas, em suas casas, vide a crise de dgua no Estado
de Sao Paulo nos tltimos tempos: houve afetacao na vida particular das pessoas,
na producao agricola e na industrial, ou seja, o enquadramento social da dgua é
elemento caracterizador de sua fundamentabilidade.

No Amazonas a dgua produz efeitos distintos, em parte de seus municipios
do interior do Estado, trazendo com consequéncia uma espécie de ecomigragao
(por motivacao ecoldgica), traduzida na consequéncia imediata das caracte-
risticas do pulso enchente e vazante, ao qual o ribeirinho estd sujeito todos
0s anos, onde este, de forma imposta, deixa sua casa (moradia) localizada na
beira do rio e sai em direcao a terra firme.

Ao primeiro olhar, poderia parecer um ciclo ao qual o caboclo pudesse es-
tar acostumado, até porque acontece hd milhares de anos, mas as mudancgas
impostas nao sao simples. A retirada ou mudanca obrigatéria (ainda que nao
definitiva) em razao da cheia dos rios impde uma série de restricoes e dificulda-
des cotidianas com as amplitudes tipicas da Amazonia, especialmente, quando
nesta, os rios comandam a vida.

As dreas alagdveis onde o ribeirinho vive, segundo Fonseca (2011, p. 175), sao
extensoes de terra periodicamente inundadas pelo fluxo lateral de rios ou lagos no
periodo de enchente, pela precipitacao pluviométrica direta, ou pela elevacao do
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nivel da dgua subterranea. Essas dreas podem ser definidas como Varzea (inunda-
das por rios de dgua branca) ou Igap6 (inundadas por rios de dgua preta).

Entretanto, o pulso de maior relevancia e que reflete na citada ecomigracao
é o do tipo monomodal, caracterizado pelo ciclo anual que atinge os principais
rios da bacia, representando um “drama of nature” e, atualmente, um drama
social, com as populacgoes sofrendo com a abundancia que prova escassez de
qualidade. (Fonseca, 2011; Spix e Matius apud FONSECA, 2012)

A abundancia mencionada forca um deslocamento do ribeirinho de sua mo-
radia na beira do rio para terra firme por conta da subida das dguas, impde o
isolamento de animais de criacao para outras dreas, perda de producao agricola,
enfim, determina uma forgosa (eco)migragao para terra firme.

De outro lado nao se pode olvidar que os efeitos da vazante podem re-
presentar, de igual forma, imposi¢ao natural para deslocamentos do homem
amazonico, pois, quando significativa, é capaz de deixar vdrias localidades
literalmente isoladas, o que impede a esséncia e garantia de uma vida livre e
digna, pois pode transformar municipios em locais ermos, desabastecidos de
tudo (alimentos, itens de higiene e satde etc), inclusive de esperanca.

A 4gua, portanto, inclusive para efeitos sociais, apresenta-se como bem
natural essencial para uma vida digna e humana, da mais simples a mais com-
plexa forma de sociedade.

E sob o aspecto ambiental, a d4gua, enquanto bem natural, possui um valor
vital a justificar a subtracao a apropriagdo privada e a garantia a todos enquan-
to pessoas, como objeto de direito fundamental de imunidade, como ensina
FERRAJOLI (2011, p. 184).

A dgua além de elemento basilar da biologia, necessdria para quase todas
as formas de vida se desenvolver, é um dos bens ou direitos fundamentais que
merecem maior atengdo, pois como ja dito, reflete positiva ou negativamente
além do meio ambiente, também no meio social e econémico.

O mestre italiano FERRAJOLI (2011, p. 172) ao tratar da dgua, enquanto
bem fundamental, afirma que:

[...] “tornou-se um bem escasso por dois motivos: pelas agres-
soes ao patrimonio florestal, que provocam todo ano a devas-
tacdo de milhdes de hectares, muitos dos quais viram deserto;
pela polui¢cdo das nascentes dos rios e dos aquiferos, provocados
pelas atividades industriais desreguladas; e pela massiva priva-
tizagdo, enfim, dos recursos hidricos que paradoxalmente sdao
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reduzidos a bens patrimoniais no mesmo momento em que se
exige, pela sua escassez, a sua garantia como bens fundamen-
tais”. (FERRAJOLI, 2011, p.172).

Logo, as formas de protecdao das variadas formas de floresta ou vegetacao,
indiretamente, servem como protecdo aos leitos naturais de dguas, e, inversa-
mente, qualquer afastamento ou permissao de uso ou exploracao, e consequen-
temente, degradagao além do razodvel quanto a flora, representa risco iminente
a contaminacdo ou supressdo de tais fontes, e, portanto, violacdo do nicleo
essencial do direito fundamental a 4gua.

Neste sentido, é valido destacar que os dois critérios adotados para flexibi-
lizar a protecao (e a recuperagao) de Area de Preservacao Permanente (APP),
no novo Cédigo Florestal, em favor em relacdo aos recursos hidricos (além de
outros) estao sendo alvo de Ag¢des Direta de Inconstitucionalidade perante o STF,
no caso em especifico do ART. 61-A a ADI 4902 de 13 de janeiro de 2013, cujos
fundamentos principais sao:

[...] “portanto, os artigos 61-A, 61-B e 61-C e o art. 63 da
Lei. 12.561/2012 devem ser declarados inconstitucionais, pois
violam o dever geral de protecao ambiental previsto no art. 225,
caput da Constitui¢ao da Republica; as exigéncias constitucio-
nais de repara¢ao dos danos ambientais causados (art. 225, §
3°) e de restauracao de processos ecolégicos essenciais ( art.
225, § 1°); a vedacao de utilizacao de espaco especialmente pro-
tegido de modo a comprometer os atributos que justificam sua
protecdo (art. 225, § 1°, III); a exigéncia constitucional de que a
propriedade atenda sua funcao social; bem como o principio da
vedacao de retrocesso em matéria socioambiental”.[...]

Desta feita, o direito fundamental a dgua dialoga com os efeitos sociais,
econdmicos e ambientais que este bem natural possui, tendo em vista que uma
vez atingido o conteddo essencial deste direito do Homem assegurado na Carta
Magna, nao terd vida em sociedade, producao ou desenvolvimento econdmico e
muito menos formas de vida na natureza.

CONCLUSAO
A dgua é reconhecida como bem finito e limitado, sua quantidade no planeta
Terra se tornard insuficiente em face do aumento populacional - hd um cresci-
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mento populacional incompativel com a quantidade de dgua existente, isso sem
levar em conta com o seu uso desordenado e irracional - e da constante e cres-
cente polui¢do. Sua qualidade também estd ameacada em virtude da poluicao.

O estudo da dgua enquanto direito fundamental, formulou ao longo do tra-
balho, pertinentes, ainda que limitadas, consideracdes correlacionadas ao seu
aspecto econdmico, social e ambiental, onde resta claro a relevancia de tais
ponderacoes para corroborar o seu entendimento enquanto elemento intrinseco
ao ser humano e a necessidade de sua determinacao expressa enquanto direito
fundamental. Nessa érbita, o reconhecimento da 4gua como direito fundamental
implicaria na atribuicao do Estado, numa conjunta atuacao com a sociedade, a
tutela efetiva da dgua. De modo que ente estatal deverd garantir um minimo de
dgua potdvel aos cidadaos, em respeito ao principio mdximo do direito a vida
e da dignidade da pessoa humana, inclusive exigi-lo através da esfera judicial.

De tal modo, extraimos a importancia da 4gua no contexto social, atual e
futuro, sob o prisma constitucional e infraconstitucional, numa visao integral,
verificando a relevancia necessdria e a qual é dada ao tema na atualidade consi-
derando seu triplo enquadramento.

O alcance da 4gua integrando os direitos fundamentais, assinala para o al-
cance do principio da igualdade material, sendo este recurso natural fundamen-
tal para a garantia de uma vida digna, bem como para a sobrevivéncia de todos
0s seres vivos, inclusive o ser humano. O principio ou fundamento, “Dotado
de Valor Economico”, nao deixa de oferecer seu aspecto contributivo, pois in-
fluenciara os beneficidrios a utilizagao racional da 4gua, porém tal fenémeno, de
certo, deve estar baseado na razoabilidade e proporcionalidade, pois esse princi-
pio ndo podera oportunizar uma ocasido para se repassar custos econémicos de
maneira desacerbada para as populacoes mais desfavorecidas economicamente.

Concluindo, porém sem a pretensdo de esgotar os debates inerentes ao tema
proposto na pesquisa, adotou-se a centralidade da tese monista, ou seja, a dgua deve
ser considerada em ambas vertentes, como Direito Fundamental da Pessoa Humana
e Dotada de Valor Econdmico, respeitando seus aspectos sociais e ambientais.
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A RELEVANCIA DA CONSERVACAO
FLORESTAL COMO MECANISMO PROPULSOR
DA SALVAGUARDA E MANUTENCAO DOS
RECURSOS HIDRICOS

Talita Benaion Bezerra*

INTRODUGAO

O modelo socioecondémico capitalista hodiernamente vivenciado, em que a ve-
locidade do consumo exacerbado nao pondera o adequado processo de regeneracao
dos recursos naturais, com o desequilibrio entre a oferta dos insumos dispensados
pela natureza - que sao finitos -, e a dvida demanda desses bens pelo homem que
nao se contenta com o que é necessario, ocasionou a atual crise ambiental.

Tal crise é resultado, portanto, das acoes antropicas desvinculadas dos cui-
dados necessdrios com o meio ambiente, sem a devida preocupac¢ao com a sal-
vaguarda destes recursos para as presentes e futuras geragoes.

Seja pelos desmatamentos e queimadas de florestas — promovidas especial-
mente por madeireiras e agropecuaristas —, pela erosao acelerada, pelo aumento de
impermeabilizacao do solo ou pela poluicao dos solos e mananciais hidricos, que
contaminam as dguas superficiais e subterraneas, dentre tantos outros exemplos,
todas estas prdticas ecologicamente incorretas acarretam sérios problemas ao pla-
neta, modificando o clima e a disponibilidade dos recursos, podendo alterar consi-
deravelmente a dindmica natural da 4gua em bacias hidrogréficas, comprometendo
diversos ecossistemas e afetando, consequentemente, a propria vida humana.

A dgua doce, fonte essencial a vida em todas as suas formas, esta se tornan-
do um recurso escasso e tal problema jd estd afetando diretamente a vida de bi-
lhoes de pessoas no mundo que nao dispoem do seu acesso adequado, isto por-
due - além de questdes geopoliticas que prejudicam sua igualitdria distribuicao
- vem sofrendo a diminuicao de sua disponibilidade, tanto pela polui¢dao, como
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Publico pelo Daméasio de Jesus. Mestranda em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do
Amazonas (UEA). tatabenayon@gmail.com.

137



jd mencionado, que afeta sua potabilidade, quanto pelo desperdicio em todas as
suas formas - seja pelo consumo direto humano ou por seu uso exacerbado em
irrigacao e em atividades industriais -, assim como pelo assoreamento de rios e
desmatamento de matas ciliares que lesam os recursos hidricos.

Assim, faz-se necessdria a implementacao de medidas que caminhem na
contramao das supracitadas préticas, a fim de assegurar a preservacao, manuten-
¢ao e salvaguarda do recurso mais imprescindivel a existéncia, seja ela humana,
animal ou vegetal: a 4gua.

Neste diapasao, o presente artigo tem como objetivo apresentar a conservagao
florestal como uma aliada direta a manutencao dos recursos hidricos, expressando
sua influéncia tanto em dguas superficiais quanto nos aquiferos, elucidando a con-
tribuicao da legislacao florestal existente para a conservagao dos recursos hidricos
e a presenca e importancia das populacoes tradicionais neste processo.

Para tanto, utilizou-se como método a pesquisa bibliografica e documental,
recorrendo a livros, artigos e legislacao relacionadas ao tema abordado.

Dividiu-se o artigo em trés se¢des: na primeira sao apresentados conceito
e relevancia da dgua enquanto um recurso hidrico e ambiental; posteriormente
¢é elucidada a influéncia da conservacao florestal associada a manutencao dos
recursos hidricos; e, por fim, adentra-se na legislacao florestal, com a presenca
das Areas de Preservacao Permanente e Unidades de Conservacao, e sua conse-
quente contribuicao na conservacao hidrica.

1. A AGUA ENQUANTO RECURSO HIDRICO E

AMBIENTAL

A 4gua doce, enquanto um bem fundamental para a existéncia e garantia da
sadia qualidade de vida em todas as suas formas e um recurso limitado e esgota-
vel - visto seu mau uso e polui¢ao, que geram sua atual escassez —, adquire um
valor econdémico de uso, conceituando-se recursos hidricos as dguas superficiais
ou subterraneas destinadas quaisquer tipos de utilizacao.

Neste sentido, elucida Reboucas (2006, p. 01):

O termo “dgua” refere-se, regra geral, ao elemento natural,
desvinculado de qualquer uso ou utilizag¢ao. Por sua vez, o ter-
mo “recurso hidrico” é a consideracao da dgua como bem eco-
noémico, passivel de utilizacao para tal fim. Entretanto, deve-se

ressaltar que toda a dgua da Terra nao é, necessariamente, um
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recurso hidrico, na medida em que seu uso ou utilizacao nem
sempre tem viabilidade econémica.

A Carta Magna, reconhecendo a 4gua como um bem publico, de uso de
todos, devendo ser compartilhada no intuito de atender de forma proficua aos
interesses coletivos, estabeleceu, em seus artigos 20, incisos III e VIII, e 26, inci-
so I, o seguinte dominio:

Art. 21. Sao bens da Uniao:

[...]

III - os lagos, rios e quaisquer correntes de 4gua em terrenos
de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de
limites com outros paises, ou se estendam a territério estran-
geiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as
praias fluviais;

[...]

VIII - os potenciais de energia hidrdulica.

Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

I - as 4guas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergen-
tes e em depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as
decorrentes de obras da Unido.

Nota-se, assim, que ndo existem no Brasil 4guas sobre dominio dos Muni-
cipios e que estas sao insuscetiveis de dominio privado. Destarte, ainda que se
fale em dominio, o Poder Publico exerce na verdade a gestao do bem, visto que,
embora dotado de valor econdmico, ndao hd direito de propriedade previsto no
Cédigo Civil em relagao ao recurso hidrico, sendo, como supracitado, um bem
de uso comum do povo (SOUZA, 2009).

Na seara legislativa, a Constituicao Federal atribui competéncia privativa a
Unido na matéria de dguas. Sobre o tema, Machado (2002, p.19) bem esclarece:

Legislar sobre as dguas significa instituir normas sobre a qua-
lidade e a quantidade de dguas e estabelecer regras de como as
dguas serao tratadas, partilhadas e utilizadas. Nao se compre-
enderia que a Constituicdo fizesse referéncia as dguas somente
como um elemento da Natureza que devesse ficar nos rios e
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nos lagos. H4 uma ampla abrangéncia do poder normativo da
Uniao, que deve ser utilizado para que as legislacoes estaduais
ndo criem normas discriminatérias ou que estimulem politicas
diferentes e até antagonicas sobre o uso das dguas.

Neste sentido, mediante a necessidade de uma legislacao especifica para a
protecao da dgua, com a devida regulacdo, planejamento e controle de sua uti-
lizagdo, a Lei n° 9.433, de 8 de janeiro de 1997, denominada “Lei das Aguas”,
instituiu a Politica Nacional dos Recursos Hidricos — PNRH, estabelecendo im-
portantes fundamentos em seu artigo 1°, ipsis litteris:

Art. 1°. A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se
nos seguintes fundamentos:

I - a 4gua é um bem de dominio piiblico;

II - a dgua é um recurso natural limitado, dotado de valor
econdmico;

III - em situagOes de escassez, o uso prioritdrio dos recursos
hidricos é o consumo humano e a dessedentacido de animais;

IV - a gestdao dos recursos hidricos deve sempre proporcio-
nar o uso multiplo das dguas;

V - a bacia hidrografica é a unidade territorial para imple-
mentacao da Politica Nacional de Recursos Hidricos e atuacgao
do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos;

VI - a gestao dos recursos hidricos deve ser descentraliza-
da e contar com a participacao do Poder Publico, dos usud-
rios e das comunidades. (grifos meus)

Destarte, imperioso mencionar a possibilidade da outorga dos direitos de uso
pelo Poder Publico a concessiondrias, prevista no artigo 5°, inciso III, desta Lei,
diretamente vinculada ao valor econémico da dgua, a qual assegura o controle
quantitativo e qualitativo dos usos da dgua e o efetivo exercicio dos seus direitos
de acesso, 0s quais podem se dar pela derivagao ou captagao de parcela da dgua
existente em um corpo de dgua ou extracdo de dgua de aquifero subterrdneo para
consumo final ou insumo de processo produtivo; pelo lancamento em corpo de
dgua de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos, tratados ou nao, com o
fim de sua diluicao, transporte ou disposicao final; pelo aproveitamento dos po-
tenciais hidrelétricos; e por outros usos que alterem o regime, a quantidade ou a
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qualidade da dgua existente em um corpo de dgua, conforme preveem os artigos
11 e 12, da Lei em questao.

Interessante observacao de Granziera (1993, p. 22), acerca da possibilidade
de cobranga pelo uso da 4gua:

O conceito de que “a dgua é grdtis” estd profundamente en-
raizado na cultura de alguns paises. Nao se costuma imaginar o
trabalho e o custo agregado no armazenamento, captacao, trata-
mento e distribuicao da 4gua, quando se abre a torneira de casa
e dela verte dgua.

Ademais, merecem destaque os artigos 20 e 21 da PNRH, que corroboram a
importancia da dotagao econdmica dos recursos hidricos, para fins de outorga:

Art. 19. A cobranca pelo uso de recursos hidricos objetiva:

I - reconhecer a 4gua como bem econdémico e dar ao usudrio
uma indicacao de seu real valor;

II - incentivar a racionaliza¢ao do uso da agua;

III - obter recursos financeiros para o financiamento dos progra-
mas e interveng¢des contemplados nos planos de recursos hidricos.

Art. 20. Serao cobrados os usos de recursos hidricos sujeitos
a outorga, nos termos do art. 12 desta Lei.

Para a boa consecucao de seus fins, cabe ao Poder Publico Federal e Estadu-
al, além da outorga, a devida regulamentacao e fiscaliza¢cao de seus usos. Quan-
to aos Municipios, a despeito de nao possuirem direito de outorga, compete a
eles a integracdo das politicas locais de saneamento bdsico, de uso, ocupagao e
conservac¢ao do solo e de meio ambiente com as politicas federal e estaduais de
recursos hidricos, mediante estabelece os artigos 29, 30 e 31 da “Lei das Aguas”.

Outrossim, além de caracterizada como recurso hidrico, cumpre afirmar a
dgua enquanto recurso natural ambiental de tamanha relevancia, posto que,
além de seu papel fundamental na vida em todas as suas formas, seu uso de
forma indevida coopera para a deterioracao ambiental.

Neste sentido, nota-se o ciclo integrado do meio ambiente, no qual a medida

due a poluicao da 4gua afeta a qualidade ambiental, esta prejudica ndo apenas
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a flora e a fauna, mas as condicdes sanitdrias, as atividades socioeconomicas e,
assim, toda a sadia qualidade de vida da populacao.

A Politica Nacional de Meio Ambiente - PNMA, instituida pela Lei n° 6.938,
de 31 de agosto de 1981, conceituou em seu artigo 3°, inciso V, dguas interiores,
superficiais e subterraneas como recursos ambientais e, por conseguinte, em seu
inciso II, considerou degradacao da qualidade ambiental a alteragao adversa das
caracteristicas do meio ambiente, em que se inclui a dgua.

2. A INFLUENCIA DA CONSERVACAO FLORESTAL

NOS RECURSOS HIDRICOS VISIVEIS E INVISIVEIS

Resta claro a importancia da disponibilizacao dos recursos hidricos para
a existéncia. Mediante esclarece Tundisi & Matsumura Tundisi (2008), existe
evidéncia cientifica relevante acerca do efeito da existéncia ou ndo de vegeta-
¢ao na regulacao do ciclo hidrobioldgico, tanto no que concerne a qualidade,
quanto na quantidade de dgua.

Neste sentido, altera¢oes na qualidade, quantidade e distribuicao dos recur-
sos hidricos ameagam a sobrevivéncia humana e as demais espécies, sendo fun-
damental a disponibilidade de dgua de boa qualidade, bem como a capacidade
de sua conservagao e protecao (Tundisi, 1999).

Dentre os diversos fatores que modificam e/ou deterioram a qualidade e
disponibilidade destes recursos, causando disturbios ambientais, destaca-se a
acao antrépica de uso e ocupacao dos solos - principalmente por préticas agro-
pecudrias predatdrias -, especialmente nas florestas riparias, que compreendem
as matas ciliares e de galeria, degradando sua cobertura florestal e contribuindo
para o escoamento superficial e aporte de sedimentos no leito dos mananciais.
O resultado disto é o assoreamento e soterramento, os quais, além de afetarem a
qualidade da 4gua, ocasionam a redu¢ao da sua disponibilidade hidrica.

Segundo Sopper (1975), as bacias com cobertura de floresta natural tem
grande relevancia para a manutencao do abastecimento de dgua de boa quali-
dade, visto que a vegetagao promove a prote¢dao contra a erosao do solo, a sedi-
mentacao e a lixiviagdo excessiva de nutrientes.

Assim, a existéncia das matas ripdrias, que sao as dreas de vegetacao aos
redores de rios, lagos, corregos, nascentes e represas, é de suma importancia,
posto que se relacionam diretamente com a vazao, o equilibrio térmico e a qua-
lidade dos recursos hidricos, além da conservacao fisica dos solos, tornando-os

mais estdveis contra os processos de erosao.
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Noutro giro, a destruicao das matas ciliares tem colaborado para o assorea-
mento, a elevagdo da turbidez das 4dguas, o desequilibrio do regime das cheias,
a erosao das margens de grande numero de cursos d’dgua, além dos impactos
negativos a flora e a fauna silvestre (OLIVEIRA-FILHO et al., 1994).

Destarte, como efeito danoso de tal desmatamento da vegetacao ao longo
dos cursos d’dgua tem-se a elevacao da quantidade de sdlidos e nutrientes na
dgua dos mananciais, ocasionada pelo carreamento de parcelas abundantes de
solo, matéria organica e materiais téxicos de praticas agricolas para o leito dos
cursos d’agua na época das chuvas.

Como bem explanam Minatti-Ferreira e Beaumord (2006), o desmatamento
nas cabeceiras colabora para a elevacao e a aceleracao de processos erosivos. A
retirada da vegetacdo associada a declividade do terreno contribui para a infil-
tracdao da 4gua da chuva e o aumento da velocidade do escoamento superficial,
ocasionando, assim, o acréscimo de sedimentos recebido pelo corpo d’4gua,
reduzindo, portanto, a disponibilidade de habitats para a biota aquatica.

Ademais, diante a situacao de escassez de dgua ja abordada, ocasionada por
diversos fatores antrépicos, como a polui¢do, o grande desperdicio e a destrui-
¢do de mananciais hidricos, tem se majorado a procura pelos aquiferos - dguas
subterraneas dotadas de maior qualidade e menor probabilidade de poluicao -,
sendo que diversos centros urbanos ja sao atualmente abastecidos com dgua de
pocos tubular e escavados de forma regular ou complementar.

Tais dguas subterraneas, também chamadas de “dguas invisiveis” ou aquife-
ros, segundo Karmann (2001), podem ser definidas como as unidades rochosas
ou sedimentos, porosos e permedveis, que armazenam e transmitem volumes
significativos de dgua subterranea passivel de ser explorada pela sociedade.

Contudo, as reservas de dgua subterraneas também vém sofrendo degra-
dacao ao longo do tempo, oriundas especialmente da a¢dao antrépica como
erosao, assoreamento, desmatamento e contaminacao, com a ampliacao de
dreas impermeabilizadas.

Neste sentido, é notavel a fun¢ado das florestas na regulag¢ao do ciclo hidrolé-
gico em terra. Conforme elucida Pereira (2000, p. 32):

A cobertura vegetal tende a aumentar a infiltracao, retardando
o fluxo de escoamento superficial e permitindo um tempo maior
para infiltracao da 4dgua. As raizes das plantas também podem
favorecer a infiltracdao aumentando a condutividade hidraulica
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da superficie do solo. Devido a esses efeitos, a infiltragao pode
variar amplamente sob diferentes tipos de vegetacao. A manu-
tencao da cobertura vegetal aumenta a macroporosidade, pois
o sistema radicular das plantas cria caminhos preferenciais que
favorecem o movimento da dgua e protegem os agregados do
impacto direto das gotas de chuva.

O uso do solo pode acelerar ou retardar as taxas de infiltra-
¢do. As dreas urbanizadas apresentam maiores taxas de imper-
meabilizacdo da superficie do solo, o que limita sua capacidade
de infiltragao. Entretanto, em dareas de cultivo, o solo, geralmen-
te, tende a aumentar a capacidade de infiltracdo em razao da
quebra da estrutura da camada superficial.

Além disso, Prado (2005) explica a fungao ambiental de regulacao do fluxo da
dgua por conta da vegetacao intervir como auxiliadora na infiltracdao em periodos

chuvosos, motivando a diminuicao do escoamento superficial, com uma aco-
modacao apropriada no que concerne ao fluxo de dgua superficial e subterranea.

Do mesmo modo, as matas ciliares de rios e nascentes operam como filtros,
retendo poluentes, defensivos agricolas e sedimentos que seriam conduzidos
para os cursos d’dgua, tornando possivel o processamento da d4gua para os ma-
nanciais subterraneos (QUINTAS; STOLF; CASAGRANDE, 2007).

Portanto, ainda com relacdo as dguas subterraneas, conforme elucida Mota
(1995), a vegetacao existente em suas areas de recarga, conjuntamente ao solo,
favorecem a infiltracao da 4dgua, permitindo que as impurezas existentes sejam
parcialmente filtradas.

3.A LEGISLACAO FLORESTAL ALIADA A

CONSERVACAO DOS RECURSOS HiDRICOS

O Cddigo Florestal, sendo uma legislacao precursora em matéria ambiental,
desde sua primeira versao, em 1965, reconheceu a importancia de se mitigar os
impactos antropicos com acoes de preservacao e manutencao da fauna, flora,
margens de rios, lagos e nascentes, e para tanto instituiu as Areas de Preservacao
Permanente - APP’s, com a fun¢do ambiental, dentre outras, de proteger o solo
e preservar os recursos hidricos, operando na redugao e filtragem do escoamento
superficial e do carregamento de sedimento para os cursos d’dgua, assegurando,
assim, o bem-estar das populagées humanas.

144



Corroborada sua definicao pelo Novo Cdédigo Florestal (Lei 12.651/2012),
em seu artigo 3°, inciso III, as APP’s tém suas deliberagdes previstas no Capitu-
lo IT da Lei, o qual estabeleceu no artigo 4° as medidas geograficas de protecao
das faixas marginais de qualquer curso d’dgua natural perene e intermitente,
desde a borda da calha do leito regular; das dreas no entorno dos reservato-
rios d’dgua artificiais, decorrentes de barramento ou represamento de cursos
d’dgua naturais, na faixa definida na licenca ambiental do empreendimento;
das dreas no entorno das nascentes e dos olhos d’dgua perenes; das restingas,
como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues; dos manguezais, em
toda a sua extensao; dentre outras areas relacionadas mais diretamente ao tipo
do solo, como encostas, montanhas, chapadas, etc.

Como ja supracitado, é inegdvel a importancia destas dreas protegidas para
os recursos hidricos, agindo no controle hidrolégico de bacias hidrogréficas e
regulando o fluxo de dguas superficiais e aquiferos.

A vegetacdo presente nas dreas de nascentes e margens de rios atua como um
amortecedor das chuvas, fazendo com que o solo permaneca poroso e capaz de ab-
sorver tais d4guas, alimentando os lengois fredticos. Tal cobertura vegetal evita igual-
mente 0 escoamento superficial excessivo de dgua, o que carregaria particulas de
solo e insumos agricolas para o leito dos cursos d’dgua, poluindo-os e assoreando-os.

Contudo, diante de tal importancia, insta consignar que o atual Cédigo Flo-
restal promoveu mudancas na abrangéncia das dreas delimitadas como APP’s,
resultando em significativo impacto com a reducao da extensao dessas dreas
marginais nos cursos d’dgua, sendo considerado um retrocesso ambiental.

Dentre tais alteracdes destaca-se a alteracao do referencial para demarca-
¢ao da faixa de preservacao permanente as margens de qualquer curso d’dgua
natural, deixando de ser do leito maior para o leito regular (artigo 4°, inciso
I), reduzindo consideravelmente a extensao da drea atualmente protegida as
margens dos cursos hidricos.

Cumpre destacar que tal mudanca possibilitard a ocupacao do leito maior
de cursos d’4dgua por atividades antropicas e até mesmo por assentamentos hu-
manos. Desta forma, levando em consideracao que o leito maior é sujeito a
inundagdes no periodo de cheias, é provavel que se agrave a ocorréncia de danos
materiais, tal como de riscos a vida em todas as suas formas, inclusive humana.

Outra matéria legislativa que merece destaque em questdes hidricas é a cria-
¢ao das Unidades de Conservacao - UC’s, com o objetivo de proteger e conservar
a biodiversidade diante das constantes ameacas e crescentes indices oriundos
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dos desmatamentos no pais, por meio da Lei n°® 9.985, de 18 de julho de 2000,
que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservacao - SNUC.

Tal Lei conceitua Unidades de Conservagao em seu artigo 2°, inciso I, ipsis
litteris:

Art. 2° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - unidade de conservagado: espaco territorial e seus recur-
sos ambientais, incluindo as 4dguas jurisdicionais, com carac-
teristicas naturais relevantes, legalmente instituido pelo Poder
Publico, com objetivos de conservagao e limites definidos, sob
regime especial de administracao, ao qual se aplicam garantias
adequadas de protecao;

No que concerne a amplitude da protecao, as Unidades de Conservacao di-
videm-se em duas categorias, mediante estabelece o artigo 7° da presente Lei,
quais sejam, Unidades de Protecao Integral, com o objetivo de preservacao da
natureza, admitindo apenas o uso indireto dos recursos naturais, e Unidades de
Uso Sustentavel, com o objetivo conservacionista, com a conservacao do meio
ambiente aliada ao uso sustentdvel de parcela de seus recursos naturais.

Neste diapasao, segundo Kitamura (2001), as Unidades de Conservacao,
principalmente as de uso sustentavel, tém adquirido uma fungao essencial na
conservacao da biodiversidade na Amazonia.

Nao obstante a visao conservadora de que apenas as Unidades de Uso Integral
sdo as que efetivamente garantem a preservacao dos recursos naturais, na visao do
meio ambiente intocdvel, uma posi¢do contrdria, pautada em diversas pesquisas e
acoes concretas, vem obstinadamente corroborando que as florestas naturais sao
também florestas culturais, posto que apoiadas pela cultura de diferentes popula-
¢oes tradicionais que desenvolveram saberes sobre o funcionamento destes ecos-
sistemas, multiplos valores nos usos das florestas e praticas sociais compativeis,
com a devida utilizacao de seus recursos dentro de diversos sistemas de manejo
que asseguram a sustentabilidade (SEARS & PINEDO-VASQUEZ, 2005).

Neste sentido, as florestas culturais caracterizam-se como aquelas maneja-
das por estas populacoes tradicionais rurais, compreendendo os ribeirinhos, qui-
lombolas, caboclos, varzeiros, indigenas, extrativistas - sejam estes seringueiros,
babacueiros, campeiros, castanheiros, coletores de frutos, sementes, ervas me-

dicinais, 6leos e resinas, caicaras, pastores, pescadores, praieiros, entre outros.
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Estes povos tiveram o reconhecimento de sua existéncia formal apenas em
2007, por meio do Decreto Presidencial n® 6.040, que institui a Politica Nacional
de Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e Comunidades Tradicionais e define
em seu artigo 3°, inciso I, verbum ad verbum:

Art. 3° Para os fins deste Decreto e do seu Anexo compreen-
de-se por:

I - Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmen-
te diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem
formas préprias de organizagao social, que ocupam e usam ter-
ritérios e recursos naturais como condi¢ao para sua reprodu¢ao
cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando co-
nhecimentos, inovagoes e prdticas gerados e transmitidos pela
tradicao;

A funcao destas populagoes para a conservacgao destas areas contempladas por
recursos naturais é de suma relevancia, pela forma do manejo nativo sustentdvel
que desenvolvem nas florestas tropicais, com base no conhecimento milenar tra-
dicional e comunitdrio, pautado na observacao e experimentacao, e pela relacao
de valorizacao e respeito com a natureza, com uma relacao harmoniosa dos ciclos
naturais, tudo isto contribuindo também para a reafirmacao dos povos, tanto no
que concerne as suas identidades culturais quanto aos espacos territoriais.

Outrossim, conforme destaca Diegues (1996), as populagdes tradicionais de-
senvolveram, por conta do parcial isolamento, modos de vida diferenciados,
relacionando-se com uma forte conexao dos ciclos naturais, tanto pelo conheci-
mento profundo dos ciclos bioldgicos, quanto dos recursos naturais.

Mostra-se clarividente a influéncia positiva das populagdes tradicionais na
composicao da biodiversidade, bem como na conservacao dos recursos naturais,
posto que sua cultura e seus saberes acerca do meio ambiente permitem uma
melhor compreensao, manejo e até mesmo o enriquecimento dos recursos flores-
tais, com base em reciprocidades sociais.

Assim, as populacgoes tradicionais hoje inseridas, ainda que timidamente,
nas Unidades de Conservacao de Uso de Sustentdvel caracterizadas nas Reservas
Extrativistas e Reservas de Desenvolvimento Sustentdvel, previstas nos artigos
18 e 20, respectivamente, da Lei do SNUC, tem um importante papel na conser-
vacao dos recursos naturais devido a sustentabilidade ecolégica de sua ocupacao
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territorial, tanto nas dreas florestais de terra firme, quanto nas de vdrzea - con-
tribuindo, assim, para a preservacao das matas ciliares e consequentemente sal-
vaguarda dos recursos hidricos -, evitando manejos artificiais que comprometam
grandes 4reas continuas de florestas e sendo verdadeiros guardidoes contra a ex-
tracdo ilegal de madeiras e as agOes agrosilvopastoris de forma extensiva.

Além disto, as populacgoes tradicionais também tém sua relevancia pelo bom
exemplo ofertado da relagao homem versus natureza, seja por seus rituais ou co-
nexoes simbdlicas e socioculturais, que valorizam sobremaneira o lugar ao qual
pertencem e, por conseguinte, os recursos naturais ali inseridos.

Por fim, conforme certifica Diegues (1996, p. 97):

Mais do que repressao, o mundo moderno necessita de exem-
plos de relagoes mais adequadas entre homem e natureza. Essas
unidades de conservagao podem oferecer condi¢cdes para que os
enfoques tradicionais de manejo do mundo natural sejam va-
lorizados, renovados e até reinterpretados, para torna-los mais
adaptados a novas situagoes emergentes.

CONSIDERAC()ES FINAIS

A &dgua, enquanto recurso natural hidrico e ambiental, é um bem comum
essencial a existéncia em todas as formas. Contudo, diante de acdes antrépicas
lesivas ao meio ambiente, este recurso fundamental encontra-se escasso, sendo
fundamentais medidas mitigadoras e afirmativas de preservacao e manutengao
dos recursos hidricos.

Neste sentido, a conservac¢ao florestal mostra-se estreitamente vinculada
a salvaguarda da 4gua, posto que, conforme apresentado, a presenca de ve-
getacdo especialmente ao longo de florestas ripdrias, com matas ciliares e de
galeria, auxilia na regulacao do ciclo hidrolégico da dgua, protege os solos
contra a erosao, prevenindo o assoreamento que contaminam os rios, facilita a
infiltracao, bem como garante o controle e recarga dos mananciais e aquiferos,
e a 4gua reposta pela evapotranspiragao.

A legislacao ambiental vigente, corroborando tal afirmativa, prevé no Coé-
digo Florestal as Areas de Preservacao Permanente, sendo este um importante
instrumento a fim de contribuir na preservacao e manutencao da fauna, flora,
margens de rios, lagos e nascentes, com a delimitacao exata do espago natural a
ser protegido ao entorno destas dreas, ainda que se pese a reducao sofrida destes
espacos no Cdédigo atualmente vigente em relagdao ao anterior.
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Ademais, a existéncia de Unidades de Conservacao, especialmente as de
Uso Sustentdvel que contam com a presenca de povos tradicionais, também
sdo de suma relevancia para a preservacao dos recursos hidricos, pelo manejo
sustentdvel da terra e pela maneira como estas populacoes se relacionam com
0s recursos naturais, sendo verdadeiros guardioes florestais tanto em dreas de
terra firme quando nas matas ciliares.

Desta forma, diante da importancia j4 demonstrada da presenca florestas
para a manutencao da disponibilidade e qualidade da dgua, mostra-se necessdria
a inversao de praticas prejudiciais aos recursos naturais florestais, que afetam
diretamente os hidricos, com a implantacao de agOes alternativas em prol de
sua conservacao, com a promocao de uma adequada correlacao entre o uso e
a ocupagao dos solos e a salvaguarda dos recursos hidricos, como mecanismo
propulsor de uma eficiente gestao de tais recursos.

Tornam-se, assim, imprescindiveis medidas de protecao de dreas verdes
tanto em centros urbanos quanto rurais, por meio da definicao e implantacao
de Unidades de Conservacao, com a devida valoriza¢ao dos povos tradicionais,

principalmente em d4reas estratégicas para preservacao dos mananciais.
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DIREITO INDIGENA E SOBERANIA NACIONAL:
ANALISE SOBRE A DEMARCACAO E OCUPACAO
DO TERRITORIO NO CASO TERRA INDIGENA
RESERVA RAPOSA SERRA DO SOL (TIRSS)

Thaisa Carvalho Batista* e Adriana Carla Souza Cromwell*

INTRODUGAO

O Brasil assiste ainda hoje, a um intenso debate em torno da politica governa-
mental para a demarcacao de terras indigenas. As opinides estao divididas: de um
lado, os defensores do resgate histérico dos direitos dos indios, primeiros habitan-
tes do nosso territério; de outro, aqueles que acreditam que a sistemadtica em vigor
representa uma ameaga, presente ou futura, a integridade e a soberania nacionais.

O enfoque desse trabalho estd localizado justamente na soberania nacional
e a questao das fronteiras do pais uma vez que todo o norte de Roraima, estado
onde estd localizada a terra indigena Raposa/Serra do Sol, jd foi territério dispu-
tado entre Brasil e Venezuela. O marco tedrico escolhido serd entre o periodo de
1970, década em que se dao os primeiros passos na questao, até a atualidade.

Este assunto partiu em razao da acuidade do tema. Trata-se de matéria atual
e de suma importancia para o enriquecimento das discussdes acerca do regime
juridico no Ambito da soberania nacional e, em especial, no que concerne aqueles
que, de algum modo, estao envolvidos nas dreas objeto de discussao territorial.

Os objetivos reais do estudo sdo: Analisar os aspectos do Direito Indigena
no Brasil e na seara internacional. Estabelecer um esboco do Estudo do Direito
Comparado sobre a questdo da demarcagao indigena no mundo. Ressaltar as

opinioes envolvidas no caso da demarcacao da reserva Raposa Serra do Sol.
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Por fim, tem-se que apesar de nao ter a pretensao de esgotar as possibilida-
des do tema, este trabalho, ao levantar a questao da demarcacao das terras indi-
genas brasileiras, poderd oferecer subsidios de pesquisa a outros pesquisadores
que queiram saber mais sobre o histdrico da terra Raposa Serra do Sol, com as
opinides e pareceres dos atores envolvidos, bem como a influéncia de parte do
processo de criacdo da legislaciao indigena.

1 HISTORICO

O conflito na regido da Reserva Raposa Serra do Sol tem origem anterior ao
século XX, quando os portugueses chegaram a regiao hoje corresponde a Roraima e
iniciaram a exploragao indigena. Isso ocorreu em praticamente todos os locais onde
houve contato dos nativos com o homem branco, sendo este apenas mais um caso.

Em 1917, o Estado do Amazonas - a quem pertencia a regiao na época - edi-
ta a Lei Estadual n° 941, que delimita as terras entre os rios Surumu e Cotingo
para a ocupacao e usufruto dos indios Macuxi e Jaricuna. Baseado no dispositivo
suprajacente, em 1919, o Servico de Protecao aos Indios - SPI, iniciou demarca-
¢ao da regido, o que nao garantiu o respeito ao estipulado pela legislacao ama-
Zonense, ou seja, nao se conseguira findar as invasoes.

Essa situagdo nao teve significativas alteracdes até 1977, quando a Presi-
déncia da Fundacao Nacional do Indio - FUNAI assina a portaria GM/111, que
instituiu um Grupo de Trabalho Interministerial - GTI, para demarcar a Terra
Indigena, mas nao apresenta relatério conclusivo de seus trabalhos. Em janeiro
1979 um novo GTI é formado e, sem executar estudos antropolégicos ou historio-
graficos, propde uma demarcagao proviséria de 1,34 milhao de hectares.

Em 1984, um novo GTI propoe a ampliacdao da reserva para 1,57 milhao de
hectares. No ano de 1993, tem-se um parecer conclusivo, no qual GTT’s formados
pela FUNAI a reestudam a drea e propoe ao Ministério da Justica o reconheci-
mento da extensao continua de 1,678 milh3o de hectares.

O entao presidente Fernando Henrique Cardoso, no ano de 1996, garante a
possibilidade de contestacao da demarcagdo da Terra Indigena. A partir disso,
surgiram muitas contestagoes administrativas por nao-indios e pelo governo de
Roraima. Com o Despacho ocorrido em 1980, o ministro da Justica, Nelson Jo-
bim, rejeitou todos os pedidos, mas prop0s alguns ajustes, como a preservacao
de alguns vilarejos utilizado para garimpo, que excluiram cerca de 300 mil hec-
tares da demarcacao.
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Quando Renan Calheiros assumiu o Ministério da Justi¢a, em 1998, revogou
as medidas de Nelson Jobim e declarou o territdrio indigena Raposa Serra do Sol
posse permanente dos povos indigenas, com exce¢ao da drea do 6° Pelotao Es-
pecial de Fronteiras. No ano seguinte, o estado de Roraima entrou com mandado
de seguranca no Superior Tribunal de Justica e ganhou liminar parcial, que em
2002 lhe foi negada pelo mesmo tribunal.

Em 2004, ocorreu um longo capitulo.

No més de mar¢o, o juiz da 12 Vara Federal de RR, suspendeu parte dos
efeitos da portaria do Ministério da Justica que demarcou a reserva. Em maio, o
TRF excluiu da area de demarcacao da TIRRSS todas as vilas, cidades, e zonas de
expansao existentes na regido. Em agosto, tanto o Superior Tribunal de Justica
quanto o Supremo Tribunal Federal negaram pedidos do Ministério Publico Federal
e da Advocacia Geral da Uniao para derrubar a decisao do TRF. No ano seguinte,
o Ministério da Justica emitiu portaria que manteve a sede da cidade de Uiramuta
fora da Terra Indigena, assim como as estradas que atravessam a reserva.

Ademais, os equipamentos e vias publicas seriam preservados. Na sequén-
cia, o presidente Lula assinou a homologacao, por meio do decreto 15 de abril de
2005, da TIRRSS. Desgostoso com o ocorrido, o governador de Roraima, Ottomar
Pinto, decretou luto oficial na unidade federativa por uma semana e protocolou
uma Acao Popular pedindo liminar para suspensao do decreto homologatério do
presidente, além de outra acao, no STF, com o mesmo pedido.

Dessa forma, vé-se que o Estado garantiu a posse aos indigenas e que estava
liberado o acesso as forcas armadas tanto para defesa dos direitos constitucio-
nais indigenas, quanto para a defesa do territdrio e da soberania nacionais.

Em 2006, fazendeiros entraram na justica para tentar manter a posse de suas
terras dentro da drea demarcada da reserva, atrasando o processo de pagamento
de benfeitorias e a desocupagao da drea. Em abril, o STF negou o pedido de sus-
pensao da demarcacao da Reserva.

Na metade de 2007, o STF derrubou a liminar, concedida pelo ministro Car-
los Ayres Britto, que garantia a permanéncia de 12 empresas agricolas na reser-
va. Em setembro, o Estado de Roraima ajuizou uma cautelar contra a Unido e a
Fundacdo Nacional do indio - FUNAI, pedindo a suspensdo parcial da portaria
do Ministério da Justica e do decreto presidencial que tratavam a ampliacao e
demarcacao da reserva, apontando supostas ilegalidades no processo de demar-

cacgao de parte de drea em questao.



Em 2008, o STF deferiu o pedido de acao cautelar do Estado de Roraima,
que entrou com nova acao tentando anular o laudo antropolégico que serviu
de base para a demarca¢dao. Em marco, a Policia Federal iniciou a Operacao
Upakaton, a fim de retirar os nao-indios da Terra Indigena, como pequenos
proprietdrios rurais, comerciantes e um grupo de grandes produtores de arroz.
Evidentemente, a operacao encontrou resisténcia, inclusive de indios contra-
rios a demarcacao da reserva em drea continua.

Com os conflitos, o STF decidiu suspender a acao da Policia Federal.

Vale ressaltar que, em conformidade com o artigo 102, III, “c” de nossa Cons-
tituicao, o STF nao decide tamanho da TIRSS, mas sim, a validade do processo
demarcatério. Apesar disso, a perspectiva ndo se restringe apenas a este aspecto
de mérito, mas também em relacao as dimensoes da mesma em virtude da im-
portancia da questao.

De acordo com as pesquisas do Instituto S6cio Ambiental - ISA, tramita
no Congresso Nacional mais de 70 proposi¢oes referentes aos direitos ou inte-
resses indigenas, a maior parte delas na Camara dos Deputados. A maior com
intencao de diminuir as garantias estabelecidas pela Constituicao de 1988 e
disciplinar o acesso aos recursos naturais nelas existentes. Mais de 30 dessas
proposicoes buscam alterar o procedimento de demarcacao das Terras Indi-
genas. Algumas também querem mudar a Constituicao Federal para incluir,
entre as competéncias do Congresso Nacional, a aprovacao das demarcagoes.
Outras pleiteiam que as demarcacdes sejam feitas por lei. Entretanto, existem
interpretagdes que consideram cldusulas pétreas os dispositivos do artigo 231
da Constituicao Federal, relativo aos direitos dos indios a terra. Ou seja, nao
podem ser emendados nem seriam passivos de revisao.

Embora o STF tenha fixado entendimento no julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 710-6-RR, de que os atos de reconhecimento de Terras Indi-
genas ou de estabelecimento do procedimento relativos ao processo de demarcagao
nao sao atos normativos, mas administrativos, e, portanto, fogem ao controle do
Congresso Nacional, existem 14 projetos de decretos legislativo, para sustar portarias
de reconhecimento de Terras Indigenas expedidas pelo ministro da Justica.

Outros projetos de decretos legislativos autorizam a exploracao do potencial
energético dos rios em Terras Indigenas. Na auséncia de lei ordindria que regu-
lamente o Artigo 176, pardgrafo 1° e o Artigo 231, pardgrafo 3° da Constituicao
Federal, que dispoem sobre a pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aprovei-

tamento dos potenciais hidricos em terras indigenas, o Congresso Nacional vem
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autorizando a constru¢ao de hidrelétricas como a de Belo Monte, no Rio Xingu,
no Pard e Serra da Mesa, no Rio Tocantins, em Goids. Estio tramitando ainda
propostas que autorizem a utilizagdo do Rio Cotingo, dentro da Terra Indigena
Raposa-Serra do Sol, objeto e estudo esta pesquisa, em Roraima e do Rio Tibagi,
que afeta comunidades Kaingang, em Santa Catarina.

De acordo com a Constituicao Federal, o aproveitamento dos recursos minerais
e hidricos s6 podera ser realizado mediante autorizagcao ou concessao da Uniao,
interesse nacional, na forma da lei, que estabelecera as suas condigdes especificas.

O decreto legislativo, de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, é a
medida por meio da qual o Congresso autoriza a exploracao dos recursos mine-
rais e hidricos, caso a caso, ouvidas as comunidades a serem afetadas. Mas é im-
prescindivel a aprovacao da lei, a ser sancionada pelo Presidente da Republica,
estabelecendo as condigdes, o procedimento, as cautelas e as garantias a serem
tomada para que tais recursos sejam explorados. No Congresso Nacional, por
exemplo, tramitam projetos de lei que dispoem sobre as condicoes especificas de
exploracao mineral em Terras Indigenas e projetos de decretos legislativos que
autorizam a utilizacao de recursos hidricos na auséncia de lei.

O parametro estabelecido na Convengao 169 da OIT, sobre povos indigenas
e tribais, em vigor desde 2003, e a Declaracao dos Povos Indigenas da ONU,
aprovada em dezembro de 2007 também sao outros marcos que devem ser le-
vados em consideragdo no caso de tomada de decisao do governo. Ambos sao
documentos legais internacionais e preveem os direitos dos povos indigenas de
serem consultados previamente sobre as medidas legislativas que os afetarao.

No caso do Brasil, tal existéncia configura-se de uma vulnerabilidade deli-
cada, pois a demarcagdo de Terras Indigenas - que assumiram o estdgio de re-
servas como Raposa Serra do Sol, que serd amplamente discutida nesse estudo,
- representa o ultimo estdgio para a sua transformacdo em nagdes. Suas linhas
de fronteira sao representadas pelas serras Parima, Pacaraima e Araf, onde sao
abundantes as riquezas minerais.

Sobre a questdo de demarcacdo de terras, a Fundacdo Nacional do indio -
FUNAI diz que por muito tempo se quis impedir ou protelar a demarcacao das
terras indigenas, com a desculpa de que se estaria pondo em risco a seguranga
nacional, tese que acabou sendo desmentida com o tempo, pois, ao contrdrio, o
avanco nas medidas de regularizagao destas terras serviu para assegurar o direito
dos indios, para por fim a conflitos pela posse da terra, os quais muitas vezes se
estendiam por décadas, e para garantira integridade territorial brasileira.

157



E importante defender que o Direito Estatal nega toda importancia e quali-
dade da pluralidade antropoldgica aos indios. J4 nas relagoes entre indios e nao
indios acredita-se que se aplicam as normas do direito comum. Contudo, essa
negacdo nao é uma peculiaridade do direito brasileiro.

A Convengao 107 da Organizacao Internacional do Trabalho sobre as Popu-
lagdes Indigenas e Tribais define que ao serem aplicados os direitos e obrigagoes
dessas populacoes deve-se levar em conta o seu direito costumeiro/consuetu-
dindrio e que essas populacoes poderao conservar seus costumes e instituicoes
que nao sejam incompativeis com o sistema juridico nacional. Se porventura
houver algum choque entre os dois sistemas, prevalece a vontade do Estado.

Complementa-se esse raciocinio e coloca-se que sao 0s movimentos sociais
e 6rgdos ambientais do governo federal, coniventes com as Organiza¢des Nao-
-Governamentais, que desprezam os alertas dos riscos a soberania e integridade
territorial, a exemplo das reais atividades desses organismos internacionais.

Anteriores as novas ideias, ja correntes causas nobres passam a justificar a
atual sanha intervencionista internacional, como os direitos humanos, o direito
das minorias, a justica social e os direitos dos povos indigenas.

A combinacao das causas nobres com as novas idéias, invocadas pelas ONGs,
reforcadas pelos governos sob o slogan “em nome da comunidade internacio-
nal”, evidenciam, uma posi¢ao intervencionista como regra normal e legitima de
atuacao internacional, afrontando as normas juridicas do Direito Internacional,
o Principio de Autodeterminacao dos Povos e o exercicio da soberania nacional.

Como se pode perceber, sao varios os motivos que perpassam a questao do
Direito indigena e a soberania nacional. Desse modo, passa-se a andlise do tema
seguinte.

2 O DIREITO INDIGENA

2.1 O Direito indigena no Brasil.

Embora os povos indigenas formem sociedades complexas, com sistemas inter-
nos préprios de funcionamento e regulacdo de sua vida social, politica, cultural e
econdmica, o Estado Brasileiro ndo dava o devido reconhecimento a essa forma par-
ticular que cada povo tem de se organizar. Isto se percebe no nao reconhecimento
dos sistemas juridicos internos desses povos, que formam seu o direito, regem suas

vidas e sdo fator da regulacao de uma vivéncia em comunidade de forma harmoénica.
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O dogmatismo do direito acredita que o direito estatal seja onisciente, oni-
presente e onipotente. Porém, a existéncia de mais de 215 povos espalhados
por todo o territério brasileiro, com maior ou menor contato com a sociedade
nacional, colocam em destaque essas concepc¢des dogmadticas.

Sao sistemas juridicos completos com os direitos e deveres, normas e san-
¢oes, criadas coletivamente por toda a comunidade, conforme as necessidades
do grupo. A legitimidade da norma e da punicdo nao é questionada, pois se
origina da vontade prépria da comunidade e nao de um poder externo, criado
especificamente para legislar sobre a vida das pessoas e que muitas vezes legisla
em causa prépria, em detrimento do interesse da maioria da populacao, procedi-
mento comum no Parlamento Brasileiro.

O direito estatal nao avalia a importancia e qualidade dessa pluralidade e coloca
o direito indigena como fonte secunddria do direito, uma vez que sé é admitido
due ele seja utilizado nas relagdes entre indios determinando que serao respeitados
0s usos, costumes e tradi¢des das comunidades indigenas e seu e seus efeitos, nas
relacdes de familia, na ordem de sucessao, no regime de propriedade e nos atos e
negdcios realizados entre indios, salvo se optarem pela aplicagao do direito comum”.
Nas relacoes entre indios e nao indios aplicam-se as normas do direito comum.

Contudo, essa negacao nao é uma peculiaridade do direito brasileiro. A Con-
vencao 107 da Organizacao Internacional do Trabalho sobre as Populagoes In-
digenas Tribais define que ao serem aplicados os direitos e obrigacdes dessas
populacgoes deve-se levar em conta o seu direito costumeiro/consuetudindrio e
que essas populacoes poderao conservar seus costumes e instituicoes que sejam
incompativeis com o sistema juridico nacional. Se porventura houver algum cho-
que entre dois sistemas, prevalece a vontade do Estado.

Nesse raciocinio, Direito Indigena, para o Estado, é o ramo do direito que se
compde das normas juridicas que reconhecem a existéncia e os direitos dos povos
indigenas. Os direitos constitucionais dos indios estao expressos num capitulo es-
pecifico da Constitui¢ao Brasileira, além de outros dispositivos dispersos ao longo
de seu texto e de um artigo do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias.

Trata-se de direitos marcados por pelo menos duas inovacoes conceituais
importantes em relacdo a Constituicdes anteriores e ao chamado Estatuto do in-
dio. A primeira inovacao é o abandono de uma perspectiva assimilacionista, que
entedia os indios como categoria social transitéria, fadada ao desaparecimento.
A segunda é a que os direitos dos indios sobre suas terras sao definidos enquanto
direito origindrios, isto é, anterior a criagdo do préprio Estado. Isto decorre do
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reconhecimento do fato histérico de que os indios foram os primeiros ocupantes
do Brasil. A nova Constituicao estabelece, desta forma, novos marcos para as
relagoes entre o Estado, a sociedade brasileira e os povos indigenas. Com novos
preceitos constitucionais, assegurou-se aos povos indigenas o respeito a sua or-
ganizagao social, costumes, linguas, crencas e tradigoes.

Nota-se que o direito a diferenca nao se implica menos direito nem privilé-
gios. Dai porque a Carta de 88 inovou em todos os sentidos, estabelecendo, so-
bretudo, que os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam
de sua natureza origindria. Isso significa que sao anteriores a formag¢ao do pré-
prio Estado, existindo independentemente de qualquer reconhecimento oficial.

Sdo determinados elementos, portanto, que definem a terra como indigena.
Presentes esses elementos, a serem apurados conforme os usos, costumes e tra-
dicoes indigenas, o direito a terra por parte da sociedade que a ocupa existe e se
legitima independentemente de qualquer ato constitutivo.

Nas Disposicoes Constitucionais Transitdrias, fixou-se em cinco anos o prazo
para que todas as Terras Indigenas no Brasil fossem demarcadas. O prazo nao se
cumpriu, e as demarcacoes ainda sao um assunto pendente.

Dispersos pelo texto constitucional, outros dispositivos referem-se aos indios
quanto a responsabilidade de defender judicialmente os direitos indigenas que se
inclui dentre as atribuigdes do Ministério Publico Federal, sobre a legislacao sobre a
populagao indigena ser assunto de competéncia exclusiva da Unido, que processar
julgar a disputa sobre o direito indigenas é competéncia dos juizes federais e que o
Estado deve proteger as manifestacdes das culturas populares, inclusive indigenas.

A CF/88 criou a necessidade de revisdao da legislagcao ordindria e inclusao de
novos temas de debate juridico relativo aos indios. A partir de 1991, projetos de lei
foram apresentados pelo Executivo e por deputados, a fim de regulamentar dispo-
sitivos constitucionais e adequar uma velha legislacao, pautada pelos principios da
integracdo dos indios a “comunhao nacional” e da tutela, aos termos da nova Carta.

Assim, a base legal das reivindica¢des mais fundamentais dos indios no Bra-
sil foi construida pela nova Constituicao e vem sendo presentemente ampliada e
rearranjada. Porém, a realidade brasileira demonstra que cabe aos indios e seus
aliados a tarefa de, fazendo cumprir as leis propostas e a fim de garantir, na pra-
tica, o respeito aos direitos indigenas na prética.

2.2 Declarag¢oes das Na¢odes Unidas sobre o Direito
dos povos indigenas
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Em 13 de setembro de 2007, a Assembléia Geral da Organizacao das Nagoes
Unidas aprovou uma Declaracao das Nacgoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas. Isto se seguiu por mais de vinte anos de discussdo no ambito do
sistema das Nag¢oes Unidas. De acordo com estatistica da referida Organizagao,
existem mais de 370 milhdes de indigenas na Africa, nas Américas, Asia, Europa
e Pacifico. Eles estdo entre os mais pobres, marginalizados e frequentemente
vitimas de pessoas no mundo.

O texto reflete o conjunto das reivindicagoes atuais dos povos indigenas em
todo o mundo acerca da melhoria de suas relacdes com os Estados nacionais e
serve para estabelecer parametros para outros instrumentos internacionais e leis
nacionais. Na declaragao consta principios como a igualdade de direitos e a proi-
bicao de discriminagao, o direito a autodeterminacao e a necessidade de fazer do
consentimento e do acordo de vontades o referencial de todo o relacionamento
entre povos indigenas e Estados, por exemplo.

A Organizac¢ao das Nag¢oes Unidas vem trabalhando no sentido de estabelecer
uma declaracgao sobre direitos dos povos indigenas desde 1985. Anos de negocia-
¢des em um grupo de trabalho sobre populagoes indigenas fizeram surgir uma
proposta com a participacao de governos, representantes indigenas e da sociedade
civil. Esta proposta foi galgando degraus na burocracia internacional, passou por
uma Subcomissao de Prevencao de Discriminac¢ao e Protecao de Minorias da ONU,
em 1994, desde entao estava emperrada na comissao de Direitos Humanos.

Foi no ano de 1993, que a Assembléia Geral da Organizacdo das Nagoes
Unidas proclamou na primeira Década Internacional dos Povos Indigenas do
Mundo para o periodo entre 1995 e 2004. O objetivo principal nesse tempo era
aprovacao da declaragdo. Em 2004, diante dos impasses nas negociagoes e do
risco de o processo esfriar, liderancas indigenas chegaram a fazer greve de fome
em frente ao prédio da ONU para pressionar os paises por uma segunda Década,
que foi enfim aprovada a partir de 2005 até 2014.

Em 29 de junho de 2006, os paises chegaram a consenso junto aos repre-
sentantes indigenas quanto a teor da declaragao, aprovando-a na Comissao de
Direitos Humanos. Durante todo esse processo, a estratégia do movimento indi-
gena foi a de preferir estender o tempo de negociagdo a ceder suas reivindicagoes
bdsicas frente aos paises contrarios, capitaneados pelos Estados Unidos.

A declaracdo ja aguardava a aprovacao final da Assembléia Geral da Orga-
nizacao das Nacoes Unidas desde novembro de 2006, mas um grupo de paises
africanos apoiados por Estados Unidos e Canadd levantou de tltima hora ob-
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jecoes quanto ao alcance de termos como “povos” e “autodeterminagao”. Os
argumentos se referiam aos supostos riscos de criar divisdes e conflitos étnicos,
bem como ameaca as fronteiras dos paises.

Esse instrumento foi aprovado por 143 paises, teve 11 abstencoes e quatro
votos contrarios (Canadd, Estados Unidos, Nova Zelandia e Austrdlia). O Brasil,
outro opositor, votou a favor e, desse modo criou, aceitou o que rezava no do-
cumento. De acordo com a declaragao, o direito a terra é um dos pontos mais
importantes, e acao alguma pode ocorrer em terras indigenas sem consentimento
prévio, sendo vedada, por exemplo, opera¢des com fins militares.

No caso do Brasil, tal exigéncia configura-se de uma vulnerabilidade delica-
da, pois a demarcacao de Terras Indigenas - que assumiram o estdgio de reserva
como a Raposa Serra do Sol - representa o ultimo estdgio para as transformagoes
desses povos em nagoes. Nesse caso, o Brasil perderia o controle de suas frontei-
ras e, aos indios, estaria confiada toda a seguranca das fronteiras do pais.

2.3 O Direito Indigena na Constituicdao da
Republica.

Todas as Constituicoes da era republicana da histdria do Brasil, ressalvada
a omissao da Constituicao de 1981, reconheceram aos povos indigenas direito
sobre territério por eles efetivamente habitados.

A Constituicao Federal de 1988 além do reconhecimento aos direitos territo-
riais, trouxe importantes inovacoes no tocante ao reconhecimento dos direitos
indigenas como um todo. Foi somente com ela que a visdo limitada vigente no
pais se modificou, assegurando aos povos indigenas o respeito a sua organizacao
social, costumes, linguas, crencas e tradicoes; isto é, o direito de serem indios e
de permanecerem como tal indefinidamente.

Desse modo, a demarcagao de uma terra indigena, fruto do reconhecimento
feito pelo Estado, portanto, é ato meramente declaratério, cujo objetivo é sim-
plesmente precisar a real extensdao da posse para assegurar a plena eficdcia do
dispositivo constitucional, que impde ao Estado a obrigacao de protegé-las. A
Constituicao Federal finalmente reconhece que os povos indigenas fora os pri-
meiros senhores de fato e de direito dessa terra chamada Brasil, incorporando a
seus ideais de justica a ideia do indigena nato, j4 defendida pelo jurista brasilei-
ro, Joao Mendes Junior, no inicio do século passado.

162



3 ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS A DEMARCAO DE

TERRAS

Aqui, discorre-se a respeito dos argumentos desfavordveis a atual forma
de demarcagdo. Para fins didaticos, essas argumentagdes serao citadas e, em
seguida, comentados.

Em relagdo a perda da soberania nacional, tem-se os partiddrios contra a
demarcacdo, que afirmam que a reserva em regiao fronteiri¢a restringiria a so-
berania nacional, seja pela impossibilidade de acesso de militares na regiao, seja
pelo amplo acesso de ONGs internacionais, o que se revelaria perigoso em se
tratando de terra de fronteira.

E evidente que as afirmacoes sdo pertinentes, vistos que ndo hi como negar
que uma reserva indigena ndo obstaria o acesso militar a drea, bem como o pro-
blema das ONGs internacionais em regiao estratégica. Posto que sejam validas;
nao sao, contudo, absolutas. No decreto de 15 de abril de 2005, sem numero,
estabelece-se em seu artigo 4° que as Forcas Armadas utilizarao os meios neces-
sarios e com liberdade para tomar as medidas cabiveis para cuidar das fronteiras.
Destarte, vé-se que o governo jd buscou uma solugao para o problema.

Quanto as ONGs internacionais, nota-se que, de certa forma, em qualquer
lugar onde se estabelecem, compartem parte das atribuigdes estatais, ou seja,
incumbem-se, ainda que de modo subsididrio da maquina publica. Desta forma,
onde quer que estejam, influenciam em parte da soberania estatal. O fato de ser
em drea fronteirica é um fator preocupante, embora possam atuar em qualquer
parte do territério quando permitido pelo Estado. Cabe entao a este, fiscalizd-las e
nao deixar de cumprir uma norma constitucional em virtude de suas ineficiéncias.

Em relacao ao excesso de terras, tem-se que a perda demasiada de territério
do Estado de Roraima, que teria imobilizado com a reserva Raposa Serra do Sol,
46% de sua drea, sendo, pois, muita terra para somente 15 mil indios.

Este é um dos argumentos mais contundentes contrdrios a demarca¢ao nos
atuais moldes da nossa Lei Maior.

Neste ponto sdao importantes duas andlises: a da originariedade e a da ne-
cessidade. Basicamente, as terras de quase todo o territorio foram inicialmente
ocupadas por indios. Dessa forma, deve-se restringir esta interpretacao apenas
as terras que ainda tém ocupacao indigena.

Outro ponto a ser levantado é a necessidade dos silvicolas. As terras tradi-
cionalmente ocupadas sao aquelas imprescindiveis a preservacao do indio, em

toda a extensao possivel. E sabido que, quando chegaram os portugueses, a agri-
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cultura praticamente inexistia ou era extremamente rudimentar entre os nativos,
sendo estes, majoritariamente, nomades. No entanto, hodiernamente, o cendrio
mudou. J& se vé que muitas na¢gdes dominam a agricultura, sendo demasiada a
quantidade de terras estipuladas.

H4 quem afirme que nao sao indigenas as terras que, nos dias atuais, nao
preencham os requisitos e as condicoes estabelecidas na Constituicao, mesmo
que no passado pré-colombiano tenham sido ocupadas pelos indios. Do contra-
rio chegariamos a absurda conclusao de que todas as terras brasileiras pertence-

riam aos indios.

CONSIDERACOES FINAIS

Os grupos indigenas se denominam nagoes porque esta é também a nomen-
clatura aceita nos tratados internacionais, e a propria Convencao 169 OIT reafir-
ma que a utilizacao da expressao povos nao deve ser interpretada no sentido de
ter implicagao alguma no que se refere aos direitos que possam ser conferidos a
esse termo no direito internacional. O conceito de terras abrange territérios, aqui
entendido a totalidade do habitat das regides que os povos interessados ocupam
ou utilizam, tendo em vista a importancia que esta relacao tem para a cultura e
os valores espirituais dos indigenas. Disto segue que a defini¢ao de territérios in-
digenas longe estd de qualquer demanda por constituicao de novos pafses, o que
pode ser verificar em todas as lutas indigenas do continente. Também, discorre-se
sobre a base da questao, que se encontra implicito um racismo anti-indio, que se-
para brasileiros e que deve, constitucional e legalmente, ser rechacado, e alegada
intromissao tem por base, também, a dentincia, realizada por ONGs, a Comissao
de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados Americanos, portanto, dentro do
legitimo interesse de utilizacdo de mecanismos de resolucao de conflitos.

Sendo assim, nota-se que o debate ainda merece amadurecimento e é im-
prescindivel que as partes envolvidas analisem todas as varidveis do caso con-
creto para, entao, decidir a vida de milhares de pessoas que representam as
comunidades tradicionais indigenas.
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OS LIMITES CONSTITUCIONAIS AO
PLURALISMO JURIDICO: UMA ANALISE
DA “LEI MUWAUJI” SOB A OTICA DO
INTERCULTURALISMO.

Adriano Rodrigues Remor?

1. INTRODUCAO.

Segundo dados levantados pelo Instituto Brasileiro de Geografia Estatistica
no censo 2010%, 0,4% da populagao brasileira pertencem a alguma etnia indi-
gena, neste contexto, em nome da manutencdo de parametros culturais ances-
trais determinadas comunidades praticam condutas nocivas a perspectiva dos
Direitos Humanos, com destaque a retirada de vida de criancas portadoras de
deficiéncia, pratica comum em determinados povos indigenas no Brasil, como,
por exemplo, os suruwahas, ianomamis e kamaiurd.

Na tentativa de combater estas praticas foi aprovado recentemente, pela Ca-
mara dos Deputados, o Projeto de Lei 1057-B/2007%7, denominado “Lei Muwaji”
homenageou uma indigena de etnia suruwaha que fugiu da comunidade para
proteger seu filho que nasceu deficiente, visa coibir determinados comportamen-
tos, com base nos principios gerais e direitos fundamentais do Estado.

Contudo, o referido projeto foi alvo de duras criticas por parte de parte dos
antropdlogos que adotam a ideologia relativista, estes, em oposicao a universa-
lidade dos Direitos Humanos, acreditam que a multiculturalidade torna impossi-
vel a padronizacao condutas com base nos principios fundamentais do Estado.
No entanto, se olvidam da Dignidade Humana, preceito basilar da teoria dos

45. Bacharel em Direito pela Faculdade Estacio Atual/RR (2014). Mestrando do Programa de Pos Gra-
duacdo em Direito da Universidade Estacio de S&/RJ. Professor de Direito Constitucional e Jurisdicdo
Constitucional do Centro Universitario Estacio da Amazdnia. Integrante do Grupo de Pesquisa Direitos
Humanos E Transformacé&o Social-DHTS da Universidade Estacio de Sa. Advogado atuante no Estado
de Roraima, Lattes: http:/lattes.cnpa.br/6342644139437990, e-mail: adrremoradv@gmail.com.

46. Disponivel em: http:/indigenas.ibge.gov.br.

47.  Disponivel em: http:/www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITOS-HUMANOS/
494777-CAMARA-APROVA-PROJETO-QUE-PREVE-COMBATE-AO-INFANTICIDIO-EM-AREAS-INDI-
GENAS.html.
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Direitos Humanos e fundamental para o Estado brasileiro, que tem em seu con-
tetido valorativo a guarda universalizada ao ser humano e a protecao destes a
métodos que o utilizem como meros instrumentos.

Deste modo, o presente ensaio delimita-se em propor um estudo do supra-
mencionado projeto de lei, explicitando o debate entre os Direitos Humanos e os
argumentos relativistas e, a partir de uma nogao interculturalista, apresentar a
Dignidade da Pessoa Humana como fundamento Constitucional limitador de um
pluralismo juridico compativel com o sistema juridico nacional.

Busca-se esclarecer se seria possivel o uso do Principio da Dignidade da Pes-
soa Humana como instrumento constitucional de efetivagao de um pluralismo
juridico intercultural e recepcionado pela Constituicao.

Para tanto, foram abordados os principais dispositivos legais de direitos in-
digenas e, ainda as mudancas propostas pelo Projeto de Lei 1057-B/2007. No se-
gundo momento, demonstra-se, de forma breve, os principais pontos de conflito
entre as teorias relativistas e o universalismo dos Direitos Humanos e a proposta
de dialogo intercultural, além disto, apresentam-se aspectos sobre a dignidade
humana e seu status no sistema juridico nacional.

Por fim, verifica-se que as inovacdes trazidas, se o Projeto de Lei 1057-B/2007
for aprovado, na verdade somente reprisam elementos jd constantes no ordena-
mento juridico brasileiro. Sobretudo, em relagao ao Principio da Dignidade da Pes-
soa Humana, colocado pelo constituinte origindrio como fundamento do Estado
Democratico e que pode servir de instrumento valorativo para a hermenéutica dia-
tépica dos dispositivos constitucionais a fim de preservar a cultura indigena e suas
organizagoes sociais e, a0 mesmo tempo, coibir determinadas praticas degradantes
em nome de um pluralismo juridico constitucionalmente recepcionado.

2. A PROTECAO LEGAL DOS POVOS INDIGENAS NO

SISTEMA JURIDICO NACIONAL, INTERNACIONAL E

AS ALTERACOES PROPOSTAS PELO PROJETO DE

LEI 1057/2007.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, o panorama dos direitos
indigenas do Brasil foi drasticamente alterado. Neste contexto, antes de analisar
as alteragoes propostas pelo Projeto de Lei 1057/2007, faz-se necessdrio tecer
breves apontamentos acerca da legislacao voltada para o direito dos povos indi-
genas no Brasil e nos tratados assinalados pelo pafs.
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Conforme supramencionado, o constituinte origindrio se preocupou em adi-
cionar ao texto constitucional as diretrizes que norteiam a protecao ao indio no
Estado Brasileiro, precisamente, o artigo 231 e pardgrafos a Carta Magna conso-
lida os direitos do indio, preservando, dentre outros bens, a cultura, a forma de
organizacao social das comunidades, mas também o direito a terra, com desta-
que ao caput que fala sobre a protecao cultural:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢oes, e os direitos originarios

sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Uniao demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

A respeito do dispositivo Souza Filho (2013, p.2149) nos ensina que a Cons-
tituicao de 1988 “foi a primeira a romper com a tradi¢do integracionista do con-
tinente”, ou seja, respeitou o direito dos indigenas a continuarem sendo indios,
além disto, frisou o autor supramencionado que o centro das mudancas trazidas
pela Constituicao de 1988, precisamente pelo artigo 231, é o reconhecimento e
protecdo a organizacao social e cultural*® dos povos indigenas.

Ainda sobre o do artigo 231 da Constituicao, Villares (2013, p. 17) leciona que
o “Estado passa a reconhecer os povos indigenas como tais, dotados de culturas,
organizagodes sociais, linguas, religioes, modos de vida, visdes de mundo peculia-
res a cada grupo ou povo”. Abandonando assim a ideia de que a cultura indigena
é inferior e que a aproximacao com sociedade brasileira seria necessdria.

Em termos de legislacao infraconstitucional a principal fonte legislativa re-
lacionada aos povos indigenas, no Brasil, é o Estatuto do [ndio (Lei 6.001/73),
due traz no texto do seu artigo 3°, I, a definicao legal de indios (no texto da lei
ainda chamados de silvicolas) como “todo individuo de origem e ascendéncia
pré-colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo
étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional”.

Ademais, o Estatuto do Indio, no artigo 4°, também explicitou regras para
classificacao dos povos indigenas quanto a integracao, ou seja, quanto ao nivel
de incorporagao a cultura nacional mais difundida.

De acordo com a classificagao proposta, os povos indigenas sdo divididos em
isolados, ou seja, 0s que nao possuem contato algum com elementos da cultura

48. Spiro, citado por Chase (2014, p. 26), cultura € um conjunto ideias, valores e normas tradicionais,
amplamente compartilhadas em um determinado grupo social, que inclui, ainda, preposicdes norma-
tivas e instituicdes e arranjos sociais.
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mais difundida nacionalmente; em vias de integracao, quando conservam seus for-
tes tragos culturais, mas incorporaram alguns institutos da cultura nacional; e os
integrados, definidos como aqueles que ainda conservam padrdes culturais, con-
tudo, aderiram a comunhao nacional e estao em pleno gozo de seus direitos civis.

Além disto, cabe destaque ao artigo 47 do Estatuto que, no passo da Consti-
tuicdo, visa proteger as expressoes culturais dos povos indigenas.

Em relacao aos pactos internacionais, inicia-se com o Pacto Internacional
Sobre Direitos Humanos e Civis*, assinado em Nova Iorque em 1966 que, no
artigo 1°%, dispde sobre a autodeterminagdao dos povos e garante aos povos 0O
direito de determinar livremente seu estatuto politico, assegurando livremente
seu desenvolvimento econdmico, social e cultural.

A autodeterminacgao, segundo Souza Filho (2009 p. 80), revela uma dupla
face, isto é, visa o respeito dos drgaos internacionais para com aquele povo e,
ainda, no viés mais antropolégico, diz respeito a vontade coletiva de um grupo
em se manter socialmente organizado.

Deste modo, diante dos apontamentos, entende-se por autodeterminacao a
vontade de determinado povo em se organizar socialmente a partir de suas con-
vicgOes econdmicas e culturais. No mesmo sentido, o artigo 26 do supramencio-
nado pacto orienta os Estados que possuem minorias étnicas a garantir a essas
pessoas o pleno exercicio de seus padroes culturais.

Ademais, Albuquerque citada por Moron (2013, p. 57), destaca a autodeter-
minacao como um direito dos povos a estabelecerem seu conjunto de regras e
padrdes culturais sem serem subjugados por outros grupos, segmentos, classes
sociais ou povos estranhos a sua formacao especifica.

De outra banda, por meio do decreto 5.051 de 2004, foi recepcionada pelo
ordenamento juridico nacional a Convencao 169 da Organizacao Internacional
do Trabalho Organizacao Mundial (sobre povos indigenas e tribais), realizada
em Genebra em 27 de junho de 1989.

A presente convencgao, logo em seu artigo primeiro, ‘b’*!, trata de estabelecer
os elementos que definem o indio e, segundo Villares (2013, p. 31), moderniza os

49. Incorporado no ordenamento juridico nacional através do Decreto n® 592/1992, publicado no Diario
Oficial do Estado em 07/07/1992.

50. Artigo 1@ “Todos os povos tém direito a autodeterminagcdo. Em virtude desse direito, determinam livre-
mente seu estatuto politico e asseguram livremente seu desenvolvimento econdémico, social e cultural.”.

51. b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de descenderem de popu-
lacdes que habitavam o pais ou uma regido geografica pertencente ao pais na época da conquista ou da
colonizacado ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situacéao juridica,
conservam todas as suas proprias instituicées sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas.
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critérios dispostos no Estatuto do Indio destacando atencao especial ao critério
da “autoidentificacdao” constante no paragrafo 2°%.

Além disto, a Convencao endossa direitos ja contemplados pela Constituicao
Federal, como a prote¢ao a cultura, as instituicoes sociais e ao modo de vida,
deixando claro, contudo, por forga do artigo 5.°%, que ao aplicar a convengao
devem ser respeitados as particularidades e problemas de cada povo.

Outro dispositivo da Convencao 169 da OIT que merece nossa atencao € o
artigo 8.°, paragrafos 1° e 2°, com a seguinte redacgao:

1.Ao aplicar a legislagao nacional aos povos interessados de-
verao ser levados na devida consideracao seus costumes ou seu
direito consuetudindrio.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costu-
mes e instituicdes proprias, desde que eles nao sejam incompa-
tiveis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juri-
dico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. Sempre que for necessario, deverdo ser estabele-
cidos procedimentos para se solucionar os conflitos que possam
surgir na aplicacao deste principio.

Neste contexto de respeito aos direitos fundamentais definidos pelo sistema
juridico, o Projeto de Lei 1057/2007, de relatoria do Deputado Marcos Rogério,
aprovado pela Camara dos Deputados no dia 26 de outubro de 2015, propoe
acrescentar o artigo 54-A que delega aos 6rgaos responsaveis pela politica indi-
genista, como a Fundac¢ao Nacional do [ndio (Funai), o dever proteger criangas,
adolescentes, mulheres, pessoas com deficiéncia e idosos indigenas, de prdticas
due atentem contra a vida, a saude e a integridade fisico-psiquica.

Importante destacar que dentre o rol de praticas consideradas nocivas estao
o infanticidio, o homicidio, estupro, tortura e outras constantes no §2° e incisos
do artigo incorporado.

Desta forma, dispoe o projeto que o caput do artigo 54-A terd o seguinte
mandamento:

52. 2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal deverd ser considerada como critério funda-
mental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposi¢cdes da presente Convengéo.

53. Ao se aplicar as disposicdes da presente Convencao:

a) deverado ser reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais, culturais religiosos e espirituais
proprios dos povos mencionados e dever-se-a levar na devida consideracao a natureza dos problemas
que lhes sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente;

b) deverd ser respeitada a integridade dos valores, praticas e instituicdes desses povos;
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Reafirma-se o respeito e o fomento as praticas tradicionais
indigenas, sempre que elas estejam em conformidade com os di-
reitos fundamentais estabelecidos na Constituicao Federal e com
os tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos
de que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte

Portanto, o Projeto de Lei 1057/2007, converge com a Convencao 169 da
OIT, no sentido de respeitar as praticas tradicionais e o Direito Consuetudindrio
dos povos indigenas desde que compativeis com o rol de Direitos Fundamentais
consagrados pelo sistema juridico nacional.

3. OS DIREITOS HUMANOS E O PLURALISMO
JURIDICO NA SOCIEDADE MULTICULTURAL: UMA
APORIA INSUPERAVEL?

Em coluna vinculada ao CONJUR, Streck (2015) chamou a atencao para deter-
minadas praticas comuns em areas indigenas que violam os direitos fundamentais
e destacou, na oportunidade, que determinadas tribos tiram a vida de criancas
portadoras de deficiéncia alertando: “em nome de certo multiculturalismo ingé-
nuo, alguns parlamentares e antropélogos tem se posicionado contra qualquer
tipo de interferéncia do Estado em relacdo a prdtica desse comportamento.”.

Parte da doutrina do direito o compreende como um fendmeno social e nas
palavras de Abooud (2015, p. 85), nenhum jurista deve negar este fato. Neste
sentido afirma Reale (2009, p. 02): “O Direito é um fato ou fato ou fendémeno
social; nao existe senao na sociedade e nao pode ser concebido fora dela”, e
complementa o entendimento sustentando que mesmo as formas mais rudi-
mentares de sociedade constitufam um esbo¢o de ordem juridica mesmo sem
propor seu significado légico e moral.

De outro lado, a corrente mencionada por Streck (2015), em uma pers-
pectiva antropoldgica, Geertz (2014, p. 221) também entende o direito como
fendmeno social e cultural que a luz do saber local e em conjunto com outros
elementos sociais dao movimento as comunidades:

o direito, em vez que ser um simples apéndice técnico acres-

centado a uma sociedade moralmente (ou imoralmente) pronta
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é, juntamente com um conjunto imenso de outras realidades
culturais - desde os simbolos da fé, até os meios de produgao -

parte ativa dessa sociedade.

Este tipo de concepc¢do antropoldgica, segundo Barretto (2013, p. 224), tra-
duz a concepcao relativista dos Direitos Humanos que considera o Direito como
produto da cultura e, aliada a ideia de multiculturalismo, compreende que “nao
seria possivel uma ordem juridica capaz de satisfazer de forma equdnime as
exigéncias de bem-estar de todos os seres humanos”.

Sob este contexto Wolkmer (2015, p. 257) aponta para o fendmeno do pluralis-
mo juridico, que nas suas palavras ocorre quando multiplas praticas e manifestacoes
normativas, oriundas de necessidades existenciais materiais e culturais, ocorrem em
um mesmo espaco sociopolitico, podendo ser oficiais (reconhecidas) ou nao.

Neste quadro, se remontarmos ao conceito de indio, percebemos que a comu-
nidade indigena é uma sociedade de cultura, costumes e organizagao social prépria,
pode-se dizer, em tese, que possuem uma organizacao juridica distinta, que se opoe
ao conceito de jurisdicao monista do Estado, assim afirma Curi (2015, p. 238):

Considerando a diversidade cultural existente no pais e
a perspectiva de que o conceito de cultura abrange aspectos
sociais, mitolégicos, religiosos, simbdlicos, juridicos etc., reco-
nhece-se que cada sociedade, dentre elas as indigenas, possui
modos proprios de expressar e traduzir a realidade a sua volta.
Nesse contexto, contrapondo a proposta de um Direito Estatal
monista, introduz-se, como forma de garantir normas internas,
a ideia de pluralismo juridico.

Contudo, alerta Barretto (2013, p. 246) que as evidéncias antropolégicas nao
permitem a existéncia dos Direitos Humanos, pois, por serem estritamente empiri-
cas, nao conseguem ler com exatidao a existéncia ou nao de valores humanos uni-
versais, tratando-se de uma resposta a ser obtida a partir de reflexoes filosdficas.

Mas afinal, o que sao Direitos Humanos?

Carlos Santiago Nino (2011, p. 19) descreve essa categoria de direitos como
uma das maiores invencoes da humanidade e os considera uma “ferramenta indis-
pensavel para evitar o tipo catdstrofe que com frequéncia ameaca a vida humana”.

Partindo desta andlise, Flavia Piovesan (2007, p. 37), cita Joaquim Herrera
Flores, ao afirmar que “os direitos humanos compoem uma racionalidade de
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resisténcia, na medida em que traduzem processos que abrem e consolidam
espacos de luta pela dignidade humana”™.

Nesta linha, em consondncia com os entendimentos de Nino (2011, p.21),
entende-se que os Direitos Humanos servem como instrumento de consciéncia
moral da humanidade e, quando consolidado, servird de barreira eficaz na
protecao da dignidade humana.

Além disto, segundo Piovesan (2007, p.37), o movimento contemporaneo
dos Direitos Humanos é marcado pela universalidade, pois vive “sob a crenga
de que a condicao de pessoa é o requisito tinico para a titularidade de direitos,
considerando o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de
unicidade existencial e dignidade”.

Deste modo, este cardter universal e de consciéncia generalizada traduzem
o principal ponto de friccao com os relativistas, ao passo que estes acreditam,
conforme mencionado anteriormente, ser impossivel, em virtude da variedade
cultural existente no mundo, um direito que comportasse todas as necessidades;
e por outro lado, os Direitos Humanos buscam, por seu carater universal, como
principal objetivo, a protecao globalizada da Dignidade da Pessoa Humana.

Diante desta aporia ideoldgica Santos (1997, p. 22-23) apresenta uma pro-
posta de didlogo intercultural da dignidade da pessoa humana que visa sua pro-
tecao a partir de uma concepcao mestica de Direitos Humanos e, complementa,
afirmando que o didlogo intercultural ndao propoe apenas uma troca de saberes,
mas também uma troca de culturas.

4. A DIGNIDADE HUMANA: FUNDAMENTO KANTIANO

E SEU STATUS NORMATIVO NO ORDENAMENTO

CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Ao estudarmos os Direitos Humanos, pelos conceitos reprisados, percebe-se
a intrinseca ligacao a ideia de dignidade humana. Partindo deste contexto, passa-
-se a um estudo da Dignidade Humana sob o ponto de vista da doutrina kantiana
e de seu status no ordenamento juridico nacional, segundo a andlise de Sarlet.

Nas palavras de Sarlet (2015, p. 41) a doutrina kantiana é ainda a mais
expressiva fonte de fundamentagdo, nacional e estrangeira, para a Dignidade
Humana e de certa forma, para a conceituacao deste instituto.

Contudo, antes de adentrar no cerne da discussao sobre a Dignidade Huma-
na, faz-se necessdrio um estudo acerca das formulacdes kantiana que represen-
tam os Imperativos kantianos.
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Kant (2011, p.61), compreende que o ser humano deve obedecer a principios
supremos, denominados imperativos, regidos por maximas®**. O primeiro princi-
pio, denominado de imperativo categdrico, pode ser descrito da seguinte forma
“age s segundo mdxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne
universal” (KANT, 2011, p.51).

Por outro lado, o segundo principio, o imperativo pratico é descrito como
“age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto em sua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca sim-
plesmente como meio. ” (KANT, 2011, p. 59).

Vale salientar que os imperativos kantianos sao possiveis em virtude da racio-
nalidade humana e autonomia da vontade®, esta difere-se da vontade heterdnoma®®
pelo fato de ser fruto da liberdade individual, livre de qualquer inclinacao, ou seja,
as maximas representam um dever, enquanto a vontade inclinada, um dever ser.

No tocante ao segundo imperativo mencionado, tratar o ser humano como
um fim em si mesmo nunca simplesmente como um meio, dele pode ser extraido

o contetdo da dignidade humana pois, segundo Kant (2011, p. 54):

No reino dos fins, tudo tem ou um pre¢o ou uma dignida-
de. Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo
equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo
0 preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compre-
ende uma dignidade.

Neste contexto, Barretto (2013, p. 74-75), baseado nos ideais kantianos, afirma
que o contetido do principio da Dignidade da Pessoa Humana visa, além de ser
universalizada, impedir que o ser humano, por ter finalidade em si mesmo, seja
utilizado com fins deturpados ou degradantes, ou um objeto de satisfagao de outro.

Portanto, pode-se dizer que a Dignidade da Pessoa Humana, possui em seu
conteudo axiolégico estabelecer condutar universais que, extraidas da liberdade
individual, visam tratar o ser humano de forma digna, ou seja, com um fim em

si mesmo, e nunca como um objeto de uso.

54. Segundo Kant, Maxima é o principio subjetivo da acdo e deve se distinguir do principio objetivo,
isto é, da lei pratica, ou seja, a maxima é o principio segundo o ser age, e a lei define como o sujeito
deve agir (2011, p. 51)

55. Autonomia da vontade segundo Kant € o principio que determina ao ser humano, agir de acordo
com sua vontade.

56. Segundo Kant, é a vontade movida por inclinacdes externas. (2011, p. 63-65).
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Definida a matriz filoséfica que norteia o conteido da Dignidade Humana, se
faz importante, estabelecer também um conceito, para tanto, utiliza-se o enten-
dimento de Sarlet (2015, p. 70) que apds o confronto de diversas teorias definiu
o principio como:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste senti-
do, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asse-
gurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho de-
gradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida sauddavel, além de propiciar
e promover sua satisfacdo ativa e corresponsdvel nos destinos
da prépria existéncia da vida em comunhdo com os demais se-
res humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.

O conceito proposto por Sarlet buscou dar sentido amplo ao principio, adi-
cionando, além das as matrizes kantianas de respeito ao ser humano pela sua
humanidade e a protecao aos direitos e deveres fundamentais, a protecao aos
seres que nao sao humanos, quando menciona “devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida”.

Desta forma, estabelecida a matriz filoséfica e o paradigma conceitual, a pes-
quisa conduzird uma breve abordagem acerca do status normativo do principio,
no ambito do ordenamento constitucional, a luz dos ensinamentos de Sarlet.

A dignidade da Pessoa Humana foi inserida na Constituicdo brasileira no artigo
1°, III como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, quanto a isso,
Sarlet (2015, 79-83) destaca que a opgao feita pelo constituinte origindrio, em colo-
car o principio como fundamento do Estado e nao no rol dos direitos fundamentais,
demonstra sua forca normativa superior em relagao aos demais principios e regras.

Na oportunidade, o supramencionado autor, se utiliza palavras Bonavides,

acerca da Dignidade Humana, ao afirmar que:
sua densidade juridica no sistema constitucional ha de ser,
portanto, mdxima e se houver reconhecidamente um principio

supremo da hierarquia das normas, esse principio nao deve ser
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outro senao aquele em que todos os angulos éticos da persona-
lidade se acham consubstanciados.

Diante disto, como principio, a Dignidade da Pessoa Humana assume a for-
ma de valor superior, norteador do sistema juridico nacional.

Quanto a sua acepcao juridico-normativa, a Dignidade da Pessoa Humana,
segundo Sarlet (2015, p. 87-88) aparece como norma constitucional de plena
eficdcia, portanto, deve ser dotada de aplicabilidade imediata tanto em sua pers-
pectiva objetiva quanto na subjetiva.

Nesta linha, Barretto (2013, p. 77-78) afirma que a Dignidade da Pessoa
Humana, em virtude de seu contetido e for¢a normativa, torna-se instrumento
de andlise logico-racional nos casos concretos ocorridos no sistema juridico, ou
seja, um elemento interpretativo da norma.

Diante disto, imperioso resgatar o debate acerca do pluralismo juridico, desta-
cando, nos ensinamentos de Wolkmer (2015, p. 261), que mesmo as manifestacoes
juridicas plurais podem ser submetidas ao direito estatal a fim de que sejam reco-
nhecidas e controladas pelo Estado, com base nos seus principios fundamentais.

Resgata-se, também, a proposta de didlogo intercultural de Santos (1997, p.
22-23), uma sugestao de integragdo cultural que, a partir da hermenéutica dia-
tdpica, visa ampliar as incompletudes no cendrio multicultural estabelecendo,
assim, uma concepc¢ao cosmopolita de Direitos Humanos.

Partindo desta andlise, a Dignidade da Pessoa Humana pode servir de
parametro limitador de um pluralismo juridico desrespeitoso com o sistema
de direitos fundamentais proposto pelo Estado, para que nao ocorra, conforme
alerta Streck (2015), uma multiculturalidade ingénua com “sérias dificuldades
para apresentar argumentos consistentes em defesa dos direitos humanos”.

5. CONCLUSAO.

O projeto de lei 1057-B/2007, em face de seu conteido material que, em
apertada sintese, coibe o uso da cultura como fundamento a situagdes degradan-
tes em desfavor de determinados membros de tribos indigenas, trouxe ao cendrio
juridico nacional um novo embate acerca de teorias relativistas, de cunho antro-
poldgico, e aqueles adeptos dos Direitos Humanos, em sua concep¢ao universal.

No entanto, apesar do grande impacto que uma eventual aprovacao do Pro-
jeto de Lei pode gerar na vivencia de determinadas comunidades indigenas, a

tellos do Projeto nao representa uma inovacao no sistema juridico nacional, pois
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o artigo 8° da Convencao 169 da OIT (outrora reprisado), recepcionado pelo
ordenamento nacional, ja fazia mencao expressa a necessidade de manutencao
e preservacao dos padroes culturais e organizacionais da sociedade indigenas
desde que, haja a adequacao de determinadas praticas culturais aos principios e
direitos fundamentais vigentes.

Contudo, como destacou Streck, argumentos relativistas pregam a total sepa-
racao do direito estatal do direito exercido nas comunidades indigena, invocando
o mandamento constitucional, contido no artigo 231, que garante a preservacao
dos padroes culturais e organizagao social.

Ademais, os indios sao definidos pelo ordenamento nacional e internacional
como individuos que se destacam da sociedade comum por, além de outros ele-
mentos, exercerem padrdes culturais e métodos de organizacgao social proprios,
deste modo, tomadas as teorias do pluralismo juridico, em virtude desta caracte-
ristica, manifestam-se juridicamente de forma alternativa ao Estado.

Logo, se observamos pelo prisma antropolégico do direito como mera expres-
sdo cultural, assim como as artes, seria inconcebivel a imposi¢ao de uma norma
estatal “opressora” a povos indigenas que nao as aceitam, além disto, a imposicao
de uma organizacao social que ndo permita determinadas préaticas seria um meio
de negar a propria identidade destes povos, sobretudo em relagao a aqueles povos
isolados, ou seja, 0s que pouco tem contato com a comunhao nacional.

No entanto, a Constituicao Federal traz em seu texto a Dignidade da Pessoa
Humana com status de principio fundamental do Estado Democratico de Direito,
alocando-o em posicao superior ao ordenamento. Além disto, possui em seu con-
teddo valorativo, se consideramos as bases kantianas, a universalizacao de prati-
cas (mdximas) morais que visam proteger o individuo de ser tratado como mero
objeto ou instrumento de satisfacao de outrem, ou seja, sempre com fim em si.

Vale salientar que esse cardter de universalidade, segundo as maximas kan-
tianas, define que a valoragdao da Dignidade da Pessoa Humana, a partir dos
imperativos, estd presente em todos os seres humanos em virtude de sua autono-
mia e racionalidade, independentemente dos padrdes culturais exercidos.

Deste modo, mesmo antes da incorporacao da Convencao 169 ao ordena-
mento juridico nacional, determinadas praticas culturais adeptas de situacoes
degradantes e, sobretudo, o uso degradante do ser humano como instrumento
de expressao cultural, confrontam um dos fundamentos do Estado a partir da
Constituicao Federal, a dignidade humana.

180



De outro lado, a imposi¢ao de uma cultura ideoldgica universal, a partir da
dignidade humana, corre o risco de se tornar imperialista as sociedades cultu-
ralmente vulnerdveis. Assim, partindo-se de um didlogo intercultural, pode-se
completar as falhas presentes em ambas as culturas (em relacao a dignidade
humana) e a partir disto, torna-las, na medida do possivel, cosmopolitas.

Com isso, mesmo sem a aprovacao do projeto, a partir de um olhar her-
menéutico diatépico do sistema juridico nacional em relagdo as manifestagoes
juridicas dentro do dmbito das comunidades indigenas, se podem, eventualmen-
te, desvelar elementos suficientes para integracao cultural no sentido de coibir
determinadas praticas reprovadas pelo crivo do contetido valorativo do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana e assim, um pluralismo juridico constitucional-
mente recepcionado.
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O PANORAMA HISTORICO E LEGISLATIVO
DO ABUSO SEXUAL DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES NO CENARIO BRASILEIRO
Ana Morena Sayao Capute Nunes*

INTRODUGAO

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, pela primeira vez no orde-
namento juridico de nosso pais, ao menor de dezoito anos foi dada prioridade
absoluta, sendo sua protecao um dever nao apenas da familia, mas também da
sociedade e do Estado.

Para introduzir estes novos paradigmas de protecao e garantia dos direitos in-
fantojuvenis, foi instituida a Lei n°. 8.069/90, conhecida como Estatuto da Crianga
e do Adolescente, a qual internaliza uma série de documentos internacionais.

No entanto, o estudo acerca dos direitos infantojuvenis nao se restringe a anali-
se destes dois documentos normativos, os quais, embora sirvam como diplomas ju-
ridicos norteadores da atuagao dos profissionais desta drea juridica, fazem parte de
um momento da histdria recente, caso comparados com outros dispositivos legais
ja existentes sobre a matéria, notadamente no que diz respeito a violéncia sexual.

Assim, apresentar-se-4 como se chegou ao contexto histérico da atual tutela in-
tegral dos direitos de criangas e adolescentes, desde a vinda dos primeiros europeus
para o Brasil, com énfase no tratamento dado ao abuso sexual praticado contra
menores de idade, pratica que, como restara demonstrado, nao faz parte apenas do
presente, participando, também, do passado da populac¢ao infantojuvenil brasileira.

Também serao trazidos os principios relacionados a criancas e adolescentes,
due, na condicao de sujeitos de direitos, tém suas garantias fundamentais viola-

das diante da pratica da violéncia sexual.
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Assim, adotando como metodologia a andlise bibliografica e documental,
serd verificado se a evolucao juridica representa efetivamente um avanc¢o na
busca pela concretizagao da doutrina da protecao integral pregada, ao menos
formalmente, pelo conjunto normativo vigente.

1 HISTORICO PSICOSSOCIAL E LEGISLATIVO DO

ABUSO SEXUAL DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

NO BRASIL

Quando os europeus chegaram as terras brasileiras, as crian¢as indigenas eram
criadas de forma bastante livre, tinham seus direitos respeitados, de acordo com os
costumes de sua cultura, que nao guardava (como talvez ainda nao guarde) qual-
quer proximidade com a visdo da crianca europeia, que era, a época, enxergada
como um “miniadulto” (supremacia dos adultos). Como aponta Alberton (2005, p.
43), os colonizadores abusavam sexualmente das indias e ndao aceitavam respon-
sabilidades nem mesmo com os filhos nascidos dessa conjuncao.

Embora o Brasil tenha sido descoberto em 1500, somente em 1530 passou a
ser povoado de forma concreta. Muitas criancas estiveram a bordo das embar-
cagoes lusitanas do século XVI, especialmente na condicao de grumetes para
substituir os adultos no trabalho maritimo, j4 que consumiam menos alimento.
Seu cotidiano foi marcado por tragédias. Vinham, ainda, na condicao de pajens,
orfas do Rei ou como simples passageiras que viajavam na companhia dos pais
ou de parentes. De acordo com os ensinamentos de Ramos (2013, P. 18-19),

A presenca de mulheres era rara, e muitas vezes, proibida a
bordo, e o préprio ambiente nas naus acabava por propiciar atos
de sodomia que eram tolerados até pela Inquisicdo. Grumetes e
pajens eram obrigados a aceitar abusos sexuais de marujos ru-
des e violentos. Criangas, mesmo acompanhadas dos pais, eram
violadas por pedéfilos e as 6rfas tinham que ser guardadas e
vigiadas cuidadosamente a fim de manterem-se virgens, pelo
menos até que chegassem a Coldnia.

Quando piratas atacavam as embarcac¢oes, quer da chamada
Carreira do Brasil ou da Carreira da India, esta tltima, vale lem-
brar, constantemente de passagem pela costa brasileira, os adul-
tos pobres eram com frequéncia assassinados. Os poderosos,
por sua vez, eram aprisionados e trocados por um rico resgate,
e as criancas, escravizadas e forcadas a servirem nos navios dos
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corsdrios franceses, holandeses e ingleses, sendo prostituidas e
exauridas até a morte.

A violéncia sexual e a pedofilia homoerdtica eram tao comuns nesses navios que
os grumetes, quando eram estuprados por marinheiros, nem reportavam tais fatos
aos oficiais, ja que, muitas vezes, estes também eram abusadores. As vitimas nao
podiam contar nem com o apoio dos religiosos que estavam a bordo, que, da mesma
forma, costumavam tolerar tais atos. O mesmo acontecia com os pajens, que, por
sua proximidade com os oficiais, corriam o mesmo risco de estupro e sevicias.

As 6rfas do Rei, meninas consideradas pobres, que possuiam entre quatorze e
trinta anos de idade, também eram vitimas corriqueiras de estupro nas embarca-
¢oes. Vale mencionar que, para serem consideradas o6rfas, bastava que tivessem o
pai falecido. Assim, cumprido esse simples requisito, era permitido que fossem en-
viadas para se casarem com homens de destaque na colonia portuguesa. Ressalta-
-se, ainda, que a tradicdo medieval s6 punia o estupro de vitimas que possuissem
entre doze e quatorze anos, o que nos leva a crer que, igualmente, a violéncia
sexual perpetrada contra as 6rfas do Rei embarcadas nao era reprimida®.

Com efeito, a Inquisicdo portuguesa foi instituida em 1536 e, apesar de ter
enfraquecido ao longo do século XVII, apenas em 1821 foi extinta. Como ensina
Alberton (2005, p. 43), “durante todo o periodo colonial e nos subsequentes, até
inicios do século XX, todo amparo a infancia e adolescéncia, basicamente foi
exercido pela Igreja Catdlica”.

H4 poucos registros da infancia das criangas negras e pobres. Os registros
existentes dessa época muito falam sobre a vida social, familiar e escolar da
populagdo infantil branca e abastada. Durante o século XVIII, o grupo mais nu-
meroso de habitantes das capitanias era formado por mulatos e mesticos. Com
duinze anos, a pessoa ja era considerada adulta. As meninas eram consideradas
aptas para o casamento a partir dos doze anos.

Dos escravos que desembarcavam no Rio de Janeiro, no inicio do século
XIX, quatro por cento eram criancas, sendo certo que apenas um terco delas
sobrevivia até os dez anos. Este foi o século que consagrou a infancia e a ado-
lescéncia como idades da vida, ja sendo possivel encontrar os termos crianga,

58. Apesar dos casamentos realizados entre as orfas do Rei e os colonos, os relacionamentos sexuais
extraconjugais dos colonizadores com as indias ndo diminuiram, constituindo atos violentos de sub-
jugacao e submissdo, de imposi¢cdo de forca e de poder dos homens brancos sobre as nativas. Muitas
“criancas ilegitimas” foram geradas desses abusos. E as esposas legitimas, por também viverem sub-
jugadas, conviviam com o adultério de seus maridos, fingindo ignorar a infidelidade. Era uma época
em gue a sociedade era caracterizada pela desvalorizacdo total da mulher. (ALBERTON, 2005, p. 43)
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adolescente e menino em diciondrios da década de 1830, em que pese 0 uso
habitual da palavra crianga, referindo-se a espécie humana, ter sido adotado
apenas nas primeiras décadas do século XIX.

Nao muito distante da realidade vivenciada, hoje, por muitas adolescentes,
a mae do século XIX praticamente trocava as bonecas de porcelana ou pano
pelas bonecas de carne e 0sso.

O trabalho infantil foi o grande protagonista, em matéria de infancia e ado-
lescéncia, do fim do século XIX e inicio do século XX. Contudo, a prostituicao
também tinha espaco, tornando-se um dos meios utilizados pelas meninas me-
nores de idade para proverem a prépria subsisténcia e, muitas vezes, o sustento
de suas familias. O termo “menina”, acompanhado do adjetivo “perdida”, tam-
bém foi muito difundido, nessa época, para se referir as mogas pobres, negras ou
brancas, que se permitiam a pratica de sexo antes do casamento. Salienta-se que
nao se afasta a possibilidade de meninas pertencentes a familias ricas também
serem “defloradas”, porém, tal acontecimento certamente permanecia velado ou
era, quando descoberto, acobertado por casamentos for¢cados.

Conforme destacado por Abreu (2013, p. 292),

Para os principais juristas do final do século XIX, e seus her-
deiros das décadas posteriores, o judicidrio teria um grande pa-
pel na organizacdo de uma politica voltada para disciplinar os
comportamentos sexuais e amorosos, ao melhor punir os crimes
sexuais, especialmente os de defloramento, que, segundo eles,
ameacgavam tanto a honra feminina e, indiretamente, o proprio
corpo social e o ingresso do pafs numa pretendida civilizagao
dos bons costumes.

O Cédigo Penal republicano de 1890 considerava mulher, para fins do cri-
me de defloramento, a vitima que possuisse entre dezesseis e vinte e um anos,
sendo presumida a violéncia se a ofendida tivesse menos de dezesseis. O C6-
digo Penal de 1940, por sua vez, substituiu o crime de defloramento pelo de
seducdo, compreendendo como vitima as jovens de quatorze a dezoito anos
de idade. Vale destacar que a idade mais comum entre as “meninas perdidas”
oscilava entre os treze e os dezesseis anos.

Nesse sentido, sao os ensinamentos de Wolff (2010, p. 117):
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A presenca de criancgas e adolescentes depondo em processos
civis ou criminais é uma préatica recente na histéria processual
brasileira; mesmo que permitido pelo Cédigo de Processo Penal
em vigor desde 1940, estes raramente eram ouvidos. A admi-
nistracao da justica juvenil e o arcabougo institucional existente
especialmente durante a vigéncia do ultimo Cédigo de Menores
(1979 - 1990) dificultavam, ou até mesmo impediam, o reco-
nhecimento e a dentncia de atos de violéncia ou abuso sexual.

No inicio do século XX e até os anos de 1980, era comum o sistema de co-
locacgao familiar, no qual meninas, que antes viviam em instituicdes de abrigo
ou eram oriundas de familias pobres, iam trabalhar nas casas de familias abas-
tadas, tornando-se “filhas de criagao” ou “crias da casa”, responsabilizando-se
0s patroes pela vestimenta, educacao e alimentacao das meninas em troca de
seu trabalho, depositando, em contrapartida, também, pequena monta de di-
nheiro em caderneta de poupanca em seu nome. Apesar da aparéncia de bom
trato, nao raras vezes, as adolescentes preferiam fugir a permanecer sendo
exploradas e até abusadas sexualmente. Vale conferir, nessa mesma linha, caso
relatado pela autora Rizzini (2013, p. 383-384):

Relatos dessas situacoes podem ser observados, as centenas,
por especialistas e estudiosos da questao. E o caso, por exemplo,
de Joana, que sonhava em ter uma vida melhor. Crianca peque-
na trabalhou duro na roga. Nao gostava. Passou fome, nao con-
seguia aprender nada na escola. A vida se resumia a trabalhar
e dormir. Conseguiu ir para Sao Lufs para trabalhar em casa de
familia, cuidando de criangas. A sua mae, separada do marido,
trabalhava na capital. Aos nove anos de idade foi para o Rio de
Janeiro, levada por uma familia carioca de classe média. Como
nao obteve permissao da mae, foi escondida, levando consigo
sua certiddo de nascimento. Na nova casa, no Rio, era respon-
savel por cuidar de duas crian¢as pequenas e demais afazeres
domésticos. Apesar de ter sido pega como “filha de criagcao”, s
vestia roupas usadas e nao se sentia a vontade nas reunioes de
familia. J4 mocinha, em torno dos 12 anos, temia ficar em casa
somente com 0 patrao, pois era pressionada a se banhar no ba-
nheiro do casal, onde ele pudesse vé-la. Algumas vezes, tentou
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agarra-la. Nestas ocasioes, ela trancava-se no seu quartinho. Por
incentivo de amigas que cursavam o supletivo, comecou a estu-
dar a noite. Com medo das investidas sexuais do patrao, largou
a “familia” aos 17 anos e foi trabalhar como doméstica em outra
casa. Nunca mais voltou ao Maranhao.

A Declaracao Universal dos Direitos das Criancas, de 1959, normativa pa-
radigmatica, j4 estabelecia, em seu preambulo, que as criancgas precisavam de
protecao e cuidados especiais, além de amparo legal apropriado, antes e depois
de seu nascimento, em virtude de sua imaturidade fisica e mental. Pela primeira
vez, um documento internacional menciona, de forma expressa, o principio do
superior interesse da crianca.

A preocupacao com a defesa dos direitos das criancas vitimas de maus-tratos
¢é despertada apenas na década de 1960, quando despontam, nos Estados Unidos,
as primeiras discussoes sobre a “sindrome da crianca espancada”, culminando
no surgimento de diversas associagoes e centros de referéncias que passaram a
receber noticias de crimes contra a crianca e o adolescente e acionar os 6rgaos
publicos competentes para apuracao. A violéncia contra criancas e adolescentes
sai do estudo tedrico e passa a ser tratada com destaque como um dos grandes
problemas enfrentados pela satde ptblica de varios paises.

O Pacto de Sao José da Costa Rica, assinado em 1969 e ratificado pelo Brasil em
1992, disciplina que toda crianca tem direito de receber da familia, da sociedade e do
Estado as medidas de protecao que sua condicao de menor de idade requer.

E indiscutivel que a promulgacdo da Carta Magna de 1988 foi um grande
marco no enfrentamento das desigualdades sociais, incorporando direitos huma-
nos e especificando novas diretrizes e balizas sob as quais deve pautar-se todo o
ordenamento juridico brasileiro. Sobre as constituicdes anteriores, salienta-se o
seguinte comentdrio de Nucci (2010, p. 9):

Nas Constituicdoes de 1934, 1937, 1946 e 1967, bem como
na EC 1/1969, encontramos titulos que, em conjunto ou se-
paradamente, cuidavam da familia, da educagao e da cultura,
apontando regra geral quanto a obrigacao do Estado em prestar
assisténcia a infancia e a adolescéncia; mas, apenas em 1988, o
constituinte voltou sua atencdo as criancas, fazendo-se inserir
capitulo denominado “Da Familia, da Crian¢a, do Adolescente
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e do Idoso”, no qual determina que “a lei punird severamente o
abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do adoles-
cente” (art. 227, § 4.°, da CF/1988).

Vé-se, portanto, que o direito da crianca e do adolescente foi, enfim, cons-
titucionalizado, merecendo destaque o fato de ter representado profunda trans-
formacgao paradigmadtica da doutrina da situacdo irregular para a doutrina da
protecdo integral, que ja era sustentada e estimulada em diversos documentos
internacionais, tais como a Declaracao Universal dos Direitos do Homem (1948),
a Declaragao Universal dos Direitos das Criangas (1959) e as Regras Minimas das
Nagdes Unidas para Administracao da Justica de Menores (Regras Minimas de
Beijing - 1985), como preleciona Kreuz (2012, p. 64).

Pode-se afirmar que a promulgacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), em 1990, pela Lei n° 8.069, buscou humanizar o tratamento destinado a
infancia, rompendo com a dicotomia existente entre aqueles que eram tratados
como criancas e os que eram considerados menores, compreendendo todas as
criangas e adolescentes como sujeitos de direitos, detentores privilegiados dos di-
reitos de cidadania (GONCALVES, 2005, p. 37). Trouxe, ainda, o abandono da dou-
trina da situagao irregular, adotando a doutrina da prote¢ao integral, de modo que
a populacao infantojuvenil passou a ser, desta vez, discriminada positivamente.

Vale mencionar que, em ambito internacional, a Assembleia Geral das Na-
¢oes Unidas, adotou, no ano de 2000, o Protocolo Facultativo para a Convencao
dos Direitos da Crianga (Office of the United Nations High Commissioner for
Human Rights), que foi promulgado pelo Brasil, através do Decreto n°® 5.007/04,
versando sobre a venda de criangas, a prostituicao e a pornografia infantil. Em
seu artigo 8°%, o referido protocolo dispde sobre uma série de medidas que re-

59. In verbis: 1. Os Estados Partes adotardo as medidas apropriadas para proteger os direitos e in-
teresses de criancas vitimas das praticas proibidas pelo presente Protocolo em todos os estdgios do
processo judicial criminal, em particular: a) reconhecendo a vulnerabilidade de criangas vitimadas e
adaptando procedimentos para reconhecer suas necessidades especiais, inclusive suas necessidades
especiais como testemunhas; b) informando as criancas vitimadas sobre seus direitos, seu papel, bem
como o alcance, as datas e o andamento dos processos e a conducdo de seus casos; ¢) permitindo que
as opinides, necessidades e preocupacdes das criancas vitimadas sejam apresentadas e consideradas
NoS processos em gue seus interesses pessoais forem afetados, de forma coerente com as normas
processuais da legislagdo nacional; d) prestando servicos adequados de apoio as criang¢as vitimadas
no transcorrer do processo judicial; e) protegendo, conforme apropriado, a privacidade e a identidade
das criancas vitimadas e adotando medidas, em conformidade com a legislacdo nacional, para evitar a
disseminacao inadequada de informagdes que possam levar a identificacdo das criancas vitimadas; )
assegurando, Nos casos apropriados, a seguranca das criancas vitimadas, bem como de suas familias
e testemunhas, contra intimidacéo e retaliacdo; g) evitando demora desnecessaria na conducao de
causas e no cumprimento de ordens ou decretos concedendo reparacdo a criangas vitimadas. 2. Os
Estados Partes assegurardo que quaisquer duvidas sobre a idade real da vitima ndo impedirdo que
se dé inicio a investigacdes criminais, inclusive investigacdes para determinar a idade da vitima. 3. Os
Estados Partes assegurardo que, no tratamento dispensado pelo sistema judicial penal as criangas viti-
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conhecem o interesse superior de criancas e adolescentes, a sua vulnerabilidade
decorrente da condi¢do de pessoas em desenvolvimento, permitem a sua partici-
pagao em processos NOs quais seus interesses pessoais estejam sendo afetados e
lhe asseguram um especial tratamento.®

Atualmente, encontra-se em tramite no Congresso Nacional o Projeto de Lei
n° 8.045/2010, que pretende alterar o Codigo de Processo Penal, dispondo ex-
pressamente sobre a forma de inquiricao das criancas e dos adolescentes viti-
mas ou testemunhas de crimes sexuais, prevendo a possibilidade de producao
antecipada de provas nestes casos. Nessa mesma linha, tramita na Assembleia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro o Projeto de Lei n° 443/2011°.

Por fim, merece destaque a Lei n° 12.015/2009, que trouxe para o ordenamen-
to juridico penal o estupro de vulnerdvel (art. 217-A do Cédigo Penal), incidente
quando a vitima é crianca ou adolescente com idade até 14 anos®, nao sendo
necessario avaliar a violéncia e sua presuncao, pois hd objetividade fatica, enten-
dimento que vai ao encontro da doutrina da prote¢ao integral destinada ao publico
infanto-juvenil, consagrando o entendimento no sentido de que a crianga ou o
adolescente menor de 14 (quatorze) anos, ainda que tivesse uma vida sexualmen-
te ativa, nao seria considerado suficientemente desenvolvido para consentir com
0 ato sexual, posicionamento que, frise-se, ndo refletia a inclinagao predominante-

mente adotada pelos Tribunais brasileiros até a edi¢ao da referida lei®®

mas dos delitos descritos no presente Protocolo, a consideracao primordial seja o interesse superior da
crianca. 4. Os Estados Partes adotar&o medidas para assegurar treinamento apropriado, em particular
treinamento juridico e psicoldgico, as pessoas que trabalham com vitimas dos delitos proibidos pelo
presente Protocolo. 5. Nos casos apropriados, os Estados Partes adotardo medidas para proteger a
seguranca e integridade daquelas pessoas e/ou organizacdes envolvidas na prevencao e/ou protecao
e reabilitacdo de vitimas desses delitos. 6. Nenhuma disposicdo do presente Artigo serd interpretada
como prejudicial aos direitos do acusado a um julgamento justo e imparcial, ou como incompativel
com esses direitos.

60. No que diz respeito a possibilidade de tomada do depoimento especial infantojuvenil, leva-se em
conta no ordenamento juridico brasileiro as regras gerais do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
dispositivos da Constituicdo Federal (artigos 52, 226 e 227). Desde o advento da Lei n® 11.690/2008, o
Cdodigo de Processo Penal, em seu artigo 156, passou a admitir a producdo antecipada de provas, per-
mitindo que o depoimento seja videogravado no momento do ajuizamento das provas para posterior
juntada ao processo.

61. Apenas a titulo de conhecimento, ressalto que tramitavam, originalmente, outras duas proposicoes:
o Projeto de Lei n°® 4126/2004 - que se transformou no Projeto de Lei n® 35/2007 - e o Projeto de Lei
n°® 7.524,/2006, tendo sido o primeiro arquivado em raz&o da propositura de projeto substitutivo e o se-
gundo retirado de tramitacdo, em virtude da existéncia de proposicdo anterior, com tema semelhante.

62. Também incide quando a vitima é pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possui
discernimento para a pratica do ato sexual, e aguela que n&o pode, por qualguer motivo, oferecer
resisténcia a conjuncgao carnal ou a ato libidinoso.

63. A jurisprudéncia brasileira discutia se a presun¢é&o de violéncia tipificada no art. 224, a, do Cédigo
Penal era de natureza relativa (iuris tantum), dependendo da situacdo apresentada no caso concreto,
ou de natureza absoluta (iuris et de iure), que ndo carecia de questionamento.
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2 PRINCIPIOS QUE ORIENTAM OS DIREITOS DE

CRIANCAS E ADOLESCENTES

Nao se pode deixar de considerar alguns principios insculpidos no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que devem ser observados, sobrevalorizados e
respeitados em todas as situacdes que envolvem direitos da populacao infanto-
juvenil, quais sejam:

O principio da condicdo da crianga e do adolescente como sujeitos de di-
reitos estd previsto no artigo 100, pardgrafo tnico, I, do ECA. De acordo com
esse postulado, criancas e adolescentes devem ser compreendidos como seres
humanos em desenvolvimento, que nao conhecem seus direitos e nao tém plena
capacidade de exercé-los, devendo, portanto, receber tratamento e protecao di-
ferenciados em virtude de sua peculiar condicao, tendo em vista que ainda nao
alcangaram a maturidade fisica, emocional, mental e psicolégica de um adulto.

O principio da prioridade absoluta se encontra expressamente previsto no ar-
tigo 100, paragrafo unico, II, do diploma legal infantojuvenil. Exterioriza a ideia
trazida pela doutrina da protecao integral de que toda crianga e todo adolescente
devem ser conhecidos e respeitados como sujeitos de direitos, independente-
mente de sua condi¢cao econ6mica, social, familiar ou intelectual, possuindo os
mesmos direitos fundamentais assegurados aos adultos, tendo sido contempla-
dos, ainda, com outros direitos especialmente destinados a infancia e a adoles-
céncia, cujo atendimento e efetivacao devem ser realizados sempre que possivel
de modo prioritario pelo Estado, pela sociedade e pela familia.

O principio do superior interesse, tipificado no artigo 100, pardgrafo unico,
IV, da lei infantojuvenil, preconiza que os direitos e as necessidades das crian-
cas e adolescentes devem ser primordialmente considerados na hermenéutica
juridica, na resolucao de conflitos, na futura elaboragcao de normas legais ou na
andlise do caso concreto, sendo resguardados da forma mais ampla possivel.

O artigo 100, pardgrafo tnico, V, do ECA preceitua o principio da privacida-
de, que se relaciona diretamente ao exercicio dos direitos a intimidade, a imagem
e a reserva da vida privada, impedindo que criancas e adolescentes sejam expos-
tos desnecessariamente e de forma nociva.

Os principios da intervencao precoce e minima, por seu turno, estao elencados
nos incisos VI e VII do artigo 100, paragrafo unico, do ECA. Através destes prin-
cipios, busca-se a atuacao mais célere e simplificada dos érgaos protetivos com-
petentes toda vez que estiverem em risco os direitos da populagao infantojuvenil.
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O principio da oitiva obrigatdria e da participagao, por derradeiro, estd pre-
visto no artigo 100, pardgrafo tnico, XII, do estatuto infantojuvenil. Oportuniza
a crianca e ao adolescente a possibilidade de serem ouvidos e participarem de
todos os atos que envolvem a aplicacao de medidas protetivas ou a defini¢ao de
sua situacao juridica, sendo-lhes concedido expressamente o direito de falarem
e de terem sua opinido considerada em Juizo, quer estejam sozinhos ou na com-
panhia dos pais, dos responsaveis ou de outra pessoa em quem confiem.

CONCLUSAO

Como restou demonstrado, a violéncia sexual perpetrada contra criancas e ado-
lescentes é um fendmeno antigo, presente desde o inicio da formagao da sociedade
brasileira, que envolve diversos aspectos, além dos sociais (culturais, politicos, eco-
ndmicos e juridicos), ocorrendo tanto em contexto familiar quanto extrafamiliar.

Constatou-se que, historicamente, foi se modificando o tratamento dado a
criancas e adolescentes abusados sexualmente, de modo que, com o reconhe-
cimento de sua condicao de sujeitos de direitos, os mecanismos de protecao
dessas pessoas, consideradas, por sua esséncia, socialmente vulnerdveis, foram
se ampliando. Com isso, as violagdes aos direitos infantojuvenis passaram a ser
mais noticiadas e, consequentemente, mais combatidas.

Assim, a normatizagao legal surge refletindo o momento histdrico e social
em que estd inserida, servindo, hodiernamente, como forma de consagrar os
principios da protecao integral e da dignidade humana, na busca de um olhar
com enfoque consciente e protetivo do Estado sobre a populagao infantojuvenil.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
ABREU, Martha. Meninas perdidas. In: PRIORE, Maria Del. Histdria das Criancas
no Brasil. Sao Paulo: Contexto, 2013.

ALBERTON, Mariza Silveira. Viola¢do da infdncia: crimes abomindveis humi-
lham, machucam, torturam e matam! Porto Alegre: Age, 2005.

GONGCALVES, Hebe Signorini. Medidas Socioeducativas: avangos e retrocessos
no trato do adolescente autor de ato infracional. In: ZAMORA, Maria Helena.
Para além das grades: elementos para a transformacao do sistema socioedu-
cativo. Rio de Janeiro: Ed. PUC-Rio; Sao Paulo: Loyola, 2005.

194



KREUZ, Sergio Luiz. Direito a convivéncia familiar e da crian¢a e do adolescen-
te: direitos fundamentais, principios constitucionais e alternativas ao acolhi-
mento institucional. Curitiba, Jurud, 2012.

NUCCI, Guilherme de Souza. MONTEIRO, André Vinicius. GEMIGNANI, Da-
niel. MARQUES, Ivan Luis. Os contornos normativos da protecdo do vulne-
rdvel prescrita pelo Codigo Penal (arts. 218-a e 218-b, introduzidos pela lei
12.015/2009). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 86, set. 2010.

RAMOS, Fabio Pestana. A histdria trdgico-maritima das criancas nas embarca-
¢oes portuguesas do século XVI. In: PRIORE, Maria Del. Histdria das Crian-
cas no Brasil. Sao Paulo: Contexto, 2013.

RIZZINI, Irma. Pequenos trabalhadores do Brasil. In: PRIORE, Maria Del. Histo-
ria das Criangas no Brasil. Sao Paulo: Contexto, 2013.

WOLFF, Maria Palma. Inquiri¢ao de criangas vitimas de violéncia e abuso sexual:
uma analise da participacao do servico social. In: POTTER, Luciane (Coord.)
Depoimento sem dano. Uma politica criminal de reducao de danos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

195






CAPACIDADE DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA E A LEI BRASILEIRA DE
INCLUSAO: ALTERACOES BENEFICAS OU
APENAS UM NO NA LEGISLACAO EXISTENTE?
Caio Silva de Sousa®

INTRODUCAO

Neste trabalho serao estudados os aspectos referentes a capacidade das pes-
soas com deficiéncia, como era tratado e como passa a ser, em fun¢do das recen-
tes alteragdes na legislacao brasileira.

O grande desafio se d4 quanto a observancia da Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia da ONU de 2007 (Decreto Federal n° 6.949/09), pela ruptu-
ra do modelo adotado no Brasil que, de certa forma, estigmatiza a pessoa com defi-
ciéncia através da ado¢ao de meios de efetiva inclusao da pessoa com deficiéncia na
sociedade, garantindo a convivéncia entre os atores sociais com e sem deficiéncia.

Essa mudanga paradigmatica exigiu uma completa reformulagao do sistema
brasileiro, inclusive com a mudanca do modelo exclusivamente biomédico da
deficiéncia. As terminologias utilizadas na legislacao e na drea médica baseada
exclusivamente no Cédigo Internacional de Doengas - CID*, que serve de re-
feréncia para as equipes multidisciplinares que emitem os laudos médicos nos
atendimentos de pessoa com deficiéncia, foram alteradas para o Codigo Interna-
cional das Funcionalidades — CIF®.

64. Mestrando em Direito Publico e Evolugéo Social pela Universidade Estacio de Sa. Especialista em
Direito Desportivo pelo Instituto A Vez do Mestre - Universidade Candido Mendes. Bacharel em Direito
pela Universidade Candido Mendes - Campus Centro. Professor de Direito Constitucional, Direito Pro-
cessual Civil e Deontologia Juridica na Faculdades Sdo José. Secretario Geral da Comissao de Defesa
de Direitos da Pessoa com Deficiéncia da OAB/RJ. E-mail: caiosilvadesousa@gmail.com.

65. A sigla CID designa a Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relaciona-
dos com a Saude (em inglés: International Statistical Classification of Diseases and Related Health
Problems - ICD) e fornece codigos relativos a classificacdo de doengas e de uma grande variedade
de sintomas, aspectos anormais, circunstancias sociais e causas externas para ferimentos ou doencas.

66. A sigla CIF é um sistema novo de classificagdo inserido na Familia de Classificacdes Internacionais
da Organizac&o Mundial de Saude (World Health Organization Family of International Classifications -
WHO-FIC), constituindo o quadro de referéncia universal adotado pela OMS para descrever, avaliar e
medir a saude e a incapacidade quer ao nivel individual quer ao nivel da populagéo.
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A aludida Convencao também introduz novo conceito de deficiéncia, con-
siderando o modelo social baseado em direitos humanos. Assim, a deficiéncia
nao mais se encontra somente na pessoa, mas aparece na interacao com fatores
e barreiras existentes no ambiente, sendao vejamos:

Pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacao com diversas
barreiras, podem obstruir sua participagao plena e efetiva na sociedade em igualda-
des de condi¢des com as demais pessoas (artigo 1° da Convencao - grifou-se).

Cumpre destacar que a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia da ONU de 2007, conforme dispoe o artigo 5°, §3° da Constituicao da
Reptblica Federativa do Brasil de 1988, por se tratar de convencao internacional
sobre direitos humanos, e sendo aprovada em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, tem equi-
valéncia a emenda constitucional.

Neste ponto, cabe ressaltar que a Lei Brasileira de Inclusao (LBI)* utiliza redacao
semelhante em seu artigo 2°. Destaca-se nas origens da Lei Federal n° 13.146/15, a
homologa¢ao da Convencgao da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

Trata-se do primeiro Projeto de Lei da Camara dos Deputados a ser tradu-
zido para Libras (Lingua Brasileira de Sinais) durante sua discussao. Seu texto
preliminar ficou sob consulta publica no portal “e-democracia”, mantido pela
Camara dos Deputados, por cerca de seis meses. Por meio deste canal foram
encaminhadas cerca de mil propostas. A consulta ptblica virtual no portal “e-
-democracia” foi feita de uma forma que pessoas com deficiéncia visual conse-
guissem acessar e também pudessem contribuir.

Por fim, foi sancionada no ano de 2015, apds 15 anos de tramitacao, com
vigéncia a partir de 02 de janeiro de 2016 com mudancas em vdrias areas. E um
real avango na inclusao de pessoas com deficiéncia na sociedade. Um dos prin-
cipais pontos desta lei é o seu objetivo de “mudar a visao sobre o conceito de
deficiéncia”, que deixa entdo de ser atribuida a pessoa e passa a ser vista como
consequéncia da falta de acessibilidade que nao sé o Estado, mas a sociedade
como um todo apresenta.

1. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia
Quando se fala na capacidade civil das pessoas com deficiéncia, principal-
mente apds a internalizacao, no ordenamento patrio, da Convencao sobre os

67. Lei Federal n®13.146/15.
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Direitos das Pessoas com Deficiéncia® (CDPD), busca-se a garantia de sua plena
capacidade. Mas a que ponto deve-se chegar para garantir essa capacidade?

A capacidade é reconhecida como universal no artigo 1° do Cddigo Civil,
onde “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”. Assim, a capa-
cidade é a nogao de obrigagdes de uma pessoa, bem como uma maior ou menor
extensao de direitos. Essa ndo pode ser negada a pessoa, mas apenas sofrer res-
trigdes legais quanto ao seu exercicio, devido a uma incapacidade.®

A CDPD, ao garantir o direito a igualdade das pessoas com deficiéncia®™,
determina que os Estados Partes reafirmarao que as pessoas com deficiéncia
tém o direito de serem reconhecidas como pessoas, bem como ao gozo de sua
capacidade legal em igualdade de condi¢oes com as demais pessoas em todos
os aspectos da vida. Além disso, fixa a obrigacdo de ado¢ao das medidas apro-
priadas para prover o acesso das pessoas com deficiéncia ao apoio que neces-
sitarem no exercicio de sua capacidade legal™.

O artigo 12 da Convengao vai além, ao informar que as medidas relativas
ao exercicio da capacidade legal devem respeitar os direitos, a vontade e as
preferéncias da pessoa, sendo isentas de conflito de interesses e de influéncia
indevida, proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, aplicando-
-se pelo periodo mais curto possivel e que sejam submetidas a revisao regular
por uma autoridade ou 6rgao judicidrio competente, independente e imparcial.
As salvaguardas serao proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os
direitos e interesses da pessoa.

Percebe-se nitidamente que o objetivo da CDPD ¢ garantir igualdade de
condi¢oes, mas entendendo que cada pessoa tem suas habilidades e possibi-
lidades. De clareza solar que nem todas as pessoas com deficiéncia possuem
autonomia e independéncia para a pratica dos atos da vida civil didrias. E es-
sas diferencas, proprias da natureza humana, devem ser consideradas também
quando se trata da capacidade civil de cada pessoa. Diante disso, como definir
a capacidade da pessoa com deficiéncia?

Conforme dispoem os artigos 1° a 4° do Cddigo Civil, apds a alteracao da Lei
Brasileira da Inclusdo, existem no ordenamento juridico brasileiro atualmente
trés definicoes para capacidade, consubstanciadas na capacidade plena, incapa-

68. Decreto n® 6.949/09.

69. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 1. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, pag.
144/147.

70. Artigo 52
71. Artigo 12.
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cidade absoluta e incapacidade relativa. Com relacao a primeira, cumpre des-
tacar que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil, sendo que a
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida, colocando a lei
a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro. Portanto, é a possibilidade
plena de exercer pessoalmente os atos da vida civil.

Na incapacidade absoluta encontram-se todos os menores de dezesseis
anos, situacao legalmente imposta de impossibilidade de realizacao pessoal
dos atos da vida civil senao por representante.

Ja na incapacidade relativa, a impossibilidade é parcial para a realizagao
pessoal dos atos da vida civil, exigindo-se alguém que o auxilie/assista. No rol
de incapacidade relativa, encontram-se as seguintes pessoas’*: os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos; os ébrios habituais e os viciados em t6-
xico; aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade; bem como os prédigos, sendo que a capacidade dos indigenas
serd regulada por legislacdo especial.

E de salutar importancia informar que todos os incisos do artigo 3° do Codi-
go Civil foram expressamente revogados pela Lei Brasileira da Inclusao. A titulo

de conhecimento, o artigo anteriormente tinha a seguinte redagao, vejamos:

Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

IT - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tive-
rem o necessario discernimento para a pratica desses atos;

III - 0os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem ex-
primir sua vontade.

Ou seja, legalmente, as pessoas com deficiéncia das quais tratava o referido
artigo, passaram a ser plenamente capazes para exercer os seus direitos, buscan-
do, assim, sua inclusao social, com pleno atendimento aos principios da digni-
dade da pessoa humana e da cidadania.

Ja a atual redagao do artigo 4°, II do Cddigo Civil nao se refere mais as
pessoas com discernimento reduzido, passando a nao mais considera-las relati-

vamente incapazes.

72. Artigo 42,
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Também foi alterado o inciso III do mesmo artigo, que nao menciona mais 0s
“excepcionais sem desenvolvimento completo”. Sua nova redagao passou a enun-
ciar “as pessoas que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir
vontade”, o que antes estava previsto no inciso III do artigo 3° como situacao tipica
de incapacidade absoluta. Passa-se entao a considera-la como incapacidade relativa.

Dessa forma, capacidade ¢é a possibilidade de uma pessoa exercer pessoal-
mente os atos da vida civil, ou seja, adquirir direitos e contrair deveres em nome
proprio. No caso de incapacidade relativa ou absoluta a pessoa deveria ser inter-
ditada com a posterior nomeacao de um curador por parte do Poder Judicidrio.

2. As implicacoes das mudancas na capacidade civil

das pessoas com deficiéncia

E necessério entender que a questdo da capacidade da pessoa com deficién-
cia é uma das questoes mais complexas da Convencao, dadas as diferencas cul-
turais, politicas e econdmicas entre os paises membros. O entendimento de que
a incapacidade depende do meio em que a pessoa vive, por si sd, nao garante a
alteracgao legislativa drastica ocorrida no Brasil.

A partir dessa mudanga paradigmatica, inclusive exposta na legisla¢ao antes
aludida, tem inicio toda a problemdtica da mudanga que gerard, sem duvida,
inseguranca juridica para as pessoas com deficiéncia.

A pessoa com deficiéncia, se tiver necessidade, pode ser “apoiada” para exercer
sua capacidade civil, mas a alteracdo legislativa realizada pela LBI, com a retirada
da pessoa com deficiéncia do rol de possiveis curatelados’, pode nao ser a melhor
forma de proceder, sob pena de deixa-las sem qualquer tipo de protegao juridica.

A figura do “curador” garantia, na maioria dos casos, antes da LBI, um certo
“auxilio” a pessoa com deficiéncia. No entanto, com as alteragoes introduzidas
pela LBI na lei civil, essa forma de ajuda serd quase invidvel.

A curatela sempre foi medida protetiva e ndo excludente, com prazo fixado e
com possibilidade de revisao independentemente de pedido da parte interessada,
pois o Ministério Publico atua em processos onde ha interesse de “incapaz”.

Os excessos do curador sempre foram coibidos com a sua criminalizacao
como, por exemplo, o desvio de patrimonio, rendimentos e beneficios.

Na verdade, a nova regulagao da capacidade civil das pessoas com deficién-
cia pode ensejar a sua falta de amparo. Garantir o protagonismo das pessoas com

73. Artigo 114 da LBI
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deficiéncia nao pode ensejar a sua desprote¢ao legal, o que infelizmente ocorreu
com as mudangas efetuadas pela LBI.

Antes de qualquer alteracio legislativa, seria necessdria a eliminacao do
preconceito que existe na sociedade como um todo, distinguindo-se as pessoas
com deficiéncia como iguais as outras, respeitando a peculiaridade do direito a
igualdade, bem como os principios da dignidade da pessoa humana e da cida-
dania. Mas isso nao ocorreu.

A pessoa com deficiéncia deve ser tratada como pessoa humana, respeita-
das as suas limitacoes de acordo com as suas reais condicoes. Termos como
“descapacitados”, “mongoloides”, “excepcionais”, “diferentes”, “anormais”,
dentre outros, traduzem preconceitos e reproduzem diversos estigmas, o que
nao pode e/ou deveria acontecer.

Na verdade, a aludida mudanga legislativa, além de se gerar inseguranca
juridica, deixa nitido que a pessoa com deficiéncia poderd trocar um tipo de
preconceito por outro.

3. O instituto da interdicdo frente a LBI

A LBI informa, em seu artigo 6°, que a deficiéncia ndo afeta a plena capa-
cidade civil da pessoa com deficiéncia. Estabelece que é dever do Estado, da
sociedade e da familia assegurar a pessoa com deficiéncia, com prioridade, a
efetivacao dos direitos referentes a vida, a saude, a educacao, a profissionali-
zacao, ao trabalho, a previdéncia social, entre outros decorrentes da Consti-
tuicao Federal, da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo, bem como das leis e de outras normas que garan-
tam seu bem-estar pessoal, social e econéomico.

No mesmo diploma legal, o artigo 84, repetindo o disposto no artigo 12
da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, determina que a
pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas.

E aqui se da o principal ponto da discussao. No ultimo artigo citado, bem
como nos artigos posteriores do mesmo diploma legal (artigos 85 e 86)™, se en-

74. Artigo 85. A curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patri-
monial e negocial.

§12 A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a
privacidade, a educacéao, a saude, ao trabalho e ao voto.

§2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenca as raz8es e motivacdes
de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado.

§3°2 No caso de pessoa em situacao de institucionalizagdo, ao nomear curador, o juiz deve dar pre-

202



contram as orientacoes necessdrias para a aplicacao dos institutos da Curatela
e Interdicao, ainda que a prépria Lei Brasileira da Inclusao tenha efetivamente
modificado a relacao de incapacidades do Cédigo Civil em seus artigos 3° e 4°.

A interdicao é um instituto de cardter protetivo relacionado a tutela da pessoa
e dos seus interesses existenciais e patrimoniais. A interdicao diz respeito a consta-
tacao, pelo Poder Judicidrio, da incapacidade da pessoa que ao completar dezoito
anos de idade nao tem o pleno discernimento para manifestar livremente a neces-
sdria vontade para a pratica dos atos da vida civil. De um modo geral, a interdigcao
abrange a supressao da capacidade de exercicio da pessoa, cujos atos e interesses
passam a ser realizados e tutelados por seu curador (DINIZ, 2005, p. 171-188).

E um procedimento de jurisdi¢io voluntdria, que ndo encontra interesses
subjetivos contrapostos, mas sim a tutela dos interesses do préprio interditando.

Pontes de Miranda denomina como a “capacidade de obrar” (2012, p. 247-
248), ou seja, a capacidade para o exercicio nao pode se confundir com a ca-
pacidade de ser sujeito de direito. A interdicao visa a tutelar os interesses do
interditando suspendendo-lhe a capacidade de exercicio, uma vez que o seu dis-
cernimento ndo esta perfeito para a plena manifestacio de vontade no mundo,
notadamente, no mundo juridico.

Nos termos do artigo 755, I, do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 (NCPC)?,
a interdicao pode se dar de forma parcial, com a declaracao da incapacidade para o
exercicio de determinados atos da esfera de interesses da pessoa. Isto porque o re-
gime da incapacidade, ligado ao instituto da interdi¢ao, estd diretamente vinculado
ao discernimento da pessoa para a realizacao da universalidade dos atos da vida.

Entende-se entdo que a interdicao é um ato necessario, de natureza constitutiva
e prévio a curatela, tendo seu papel renovado junto aos tribunais, seja pela maior
longevidade das pessoas, sem que venha, necessariamente, acompanhada da luci-
dez plena, seja porque o desenvolvimento das dreas da medicina vem impactando a
aplicacao do Direito ao revelarem a existéncia de doencas, ou sindromes, que interfe-
rem, ainda que de modo parcial, no campo do pleno discernimento da pessoa. Nesse
mesmo sentido, no espectro que vai da capacidade a incapacidade, total ou parcial,
definitiva ou tempordria, se pode falar em estdgios de capacidade intermedidria.

Nessa esteira de raciocinio, o artigo 749 do NCPC possibilita a distingdo entre
a capacidade especifica para a administracao de bens e direitos e aquela atinente

feréncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.
Artigo 86. Para emissdo de documentos oficiais, ndo serd exigida a situacdo de curatela da pessoa
com deficiéncia.

75. Lei n®13.105/2015.
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aos demais atos da vida civil. Da interpretacao do artigo, extrai-se o dever e, por-
tanto, a obrigacao de, no processo, ser detalhada em que esfera da vida do inter-
ditando ele carece do total discernimento para o exercicio dos atos da vida civil.

Assim, também é necessario informar em qual momento se revelou a incapa-
cidade, pois a sentenca, que é de natureza constitutiva, poderd vir a ser oposta
contra eventuais atos realizados pelo interditando quando ele nao mais detinha
total discernimento. E, no entanto, de se reconhecer dificil precisar o momento em
que se deu a incapacidade, sobretudo quando ela vai se manifestando gradativa-
mente, sem que se possa saber se antes ou depois da falta do total discernimento
o interditando tinha condi¢oes de manifestar plena e validamente a sua vontade.

Continuando a tratar do procedimento da interdicao, o artigo 751 do NCPC
melhora a redacao do artigo 1.181 do Cddigo de Processo Civil de 1973, tendo
em vista que o contato com o juiz se dd sob o enfoque de maior dignidade da
pessoa do interditando, na medida em que ele é citado para comparecer ao Poder
Judiciario e ser entrevistado, e ndo mais examinado ou inspecionado, como se
referia o Cédigo de Processo Civil anterior.

E a oportunidade onde o Poder Judicidrio tem de ter contato direto com o in-
terditando e de mensurar, por seus proprios meios, suas condicoes de sanidade e
de discernimento. E também fase de suma importancia para que o amplo direito
de defesa e para que o pleno exercicio do contraditério pelo préprio interditando
possam ser exercidos, em face da medida de cunho restritivo sobre ele requerida.

A necessidade de contato pessoal, com o obrigatério comparecimento do
interditando em juizo, é importante para que o juiz e o membro do Ministério
Publico possam aferir as reais circunstancias da satude fisica e mental do mesmo,
assim como as suas relacoes de cunho afetivo e emocional com aqueles que dele
se ocupam e/ou que tenham requerido a medida.

Ha uma importancia nesse ato, fundamental para que se evitem abusos con-
tra pessoa vulneravel, ainda que ndo absolutamente incapaz. O juiz deve, inclu-
sive, ir até o interditando na hipotese de ele nao poder ser conduzido até a sala
de audiéncia. Reforcados ainda os poderes do magistrado para o seu livre con-
vencimento, porque os pardgrafos do artigo supracitado permitem, de oficio, a
requisicao da presenca de um expert para aferir as reais condi¢oes do interditan-
do quando da sua oitiva, assim como do chamamento de parentes e/ou pessoas
proximas que possam, inclusive, ter sido referidas por ele em seu depoimento.

Trata-se do momento onde o julgador terd a percep¢ao da demanda, sobretudo
diante da drasticidade e das consequéncias da medida de interdi¢cao e curatela.
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O artigo 751 NCPC deixa claro também que o interditando poderd impugnar
o pedido de interdicao que sobre ele recai.

Por sua vez, a norma nao se refere a contestacdao, mas da o prazo legal de 15
dias para que o mesmo possa trazer a juizo toda a matéria para defender os seus
interesses no ambito da interdicao que estd sendo requerida contra a sua pessoa.

Entende-se que é uma faculdade do interditando, e nao um 6nus processual,
a impugnac¢ao do pedido de interdi¢ao. Por essa razao, se o interditando nao se
utilizar dessa faculdade processual, nao haverd prejuizo processual porque nao
se trata de contestacao stricto sensu com a adverténcia da possibilidade de decre-
to judicial de pena de confissao e revelia.

Por tratar-se de acao que visa reduzir/suprimir a capacidade civil de uma pessoa
quando o interesse publico é evidente, na medida em que o Estado tem o dever de
zelar pelo respeito aos direitos individuais fundamentais de toda pessoa, o Minis-
tério Publico deve oficiar no processo a fim de contribuir para a devida instrucao
da demanda no sentido de serem verificados essencialmente os interesses a serem
tutelados da pessoa vulneravel e, portanto, passivel de interdicao ou, ao contrario,
o interesse publico na ampla defesa da autonomia e capacidade civil do cidadao™.

Apés todas as ponderacgoes realizadas, ainda se tem a prova pericial, que é
ato essencial ao processo de interdicao e deve ser realizada por determinacao do
juizo sob pena de nulidade do processo. Ainda em situag¢des de interditando aca-
mado ou mesmo abrigado em instituicao de cuidados especiais, a pericia judicial
se faz imprescindivel, pois nao basta relatério médico, ainda que circunstancia-
do, atestando a incapacidade da pessoa sobre a qual recai o pedido de curatela.

A pericia judicial é ato essencial da producao de provas porque traz ao feito
a seguranca acerca da imprescindibilidade da interdicao, carreando elementos
e aspectos fundamentais para o julgador estabelecer os limites da interdicao e,
portanto, a extensao da curatela e dos atos de gestao do futuro curador sobre a
pessoa e/ou sobre os bens do interditando.

O NCPC, atendendo a dinamica da vida moderna, possibilita” ao juiz que
nomeie uma equipe de profissionais de dreas diversas e complementares para a
realizagao da pericia, o que melhora e muito a dindmica do pedido de interdigao
quando diz respeito as curatelas parciais, nas quais o interditando possui condi-
coes de realizar diversos atos da vida civel, mas nao todos.

76. Artigo 752 NCPC
77.753 NCPC
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Uma vez provada a incapacidade total ou parcial do interditando, a sentenca
serd de procedéncia’®. A curatela é munus, encargo e, como tal, deve ser analisa-
da sempre em favor do cumprimento das suas prerrogativas: melhores interesses
do curatelado ou interdito. Atendendo-se as peculiaridades do caso, a razao e a
natureza da interdicdo, o juiz podera eleger, dentre os pretendentes, aquele que
exercera de forma mais eficaz a curatela, inclusive sopesando quem tem maior
proximidade afetiva e de relacionamento com o curatelado™.

Regra geral do artigo 757 do NCPC, os atos do curador estendem-se a toda
a esfera juridica do curatelado. Assim, se este tinha sobre si a responsabilidade
por menores ou incapazes, ou por bens e direitos desses, serd o curador quem
ird responder e administrar também esses interesses.

No entanto, considerando as peculiaridades do caso concreto, a lei autori-
za®, em prol do melhor exercicio da curatela, assim como para a plena preserva-
cao dos interesses dos menores ou incapazes sob custddia do interditando, que
outra solugao seja adotada, podendo, por exemplo, ser nomeado tutor para a
tutela dos interesses dos menores ou outro curador no caso de incapazes.

A proposta e o interesse do legislador sao dar a maior protecao possivel aos
interesses pessoais e patrimoniais desses sujeitos, dada a vulnerabilidade que os
marca. Outra hipétese ainda de nao ser o mesmo curador para o interdito e para
pessoas sob a sua responsabilidade se dd diante de conflito de interesses entre
esses sujeitos, razao a recomendar que cada um tenha um representante proprio.

A postura do legislador visa a preservar o restabelecimento do interditado,
tanto que determina, no artigo 758, que o curador deverd garantir os meios para
que, quando possivel, possam restabelecer a plena autonomia do interditando.

De clareza solar, portanto, a importancia da autonomia e independéncia de
vida, que, na medida do possivel, devem ser asseguradas a toda e qualquer pes-
soa. Assim, ainda que decretada a interdicao da pessoa, total ou parcialmente,
a finalidade da medida é de protegao e, se possivel, que seja transitéria, pois é
interesse do Estado. E dai o comando ao curador para a promog¢ao da dignidade
da pessoa e o restabelecimento de sua autonomia pessoal e negocial, com o in-

centivo ao levantamento da interdicao sempre que possivel.

78. Artigo 755 NCPC
79. Artigo 755, §1¢ NCPC
80. Artigo 755, §2¢ NCPC
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, nao se pode negar os avancos trazidos pela CDPD e
pela LBI no tratamento e nas garantias dos direitos das pessoas com deficiéncia.

No entanto, com relacdo a capacidade civil dessas pessoas, ha que se ter
uma visdo critica das alteragdes ocorridas no Cédigo Civil Brasileiro, em fungao
da referida LBI.

Quando a CDPD afirma que a deficiéncia é um conceito em evolugao® condi-
cionado pela interacao com os fatores ambientais, coloca em xeque a sociedade e
os profissionais da satide para ampliar as bases de suas criacdes tedricas ao redor
das questoes relativas a funcionalidade, incapacidade e saude.

Portanto, os direitos das pessoas com deficiéncia devem ser protegidos, mas
a alteragao do regime das incapacidades, embora muito bem-intencionada, pode
ter impacto desastroso sobre a seguranca juridica no ordenamento patrio. Esses
institutos sempre existiram para protecao e nao para punicao do sujeito, e nao
serd assim que as pessoas com deficiéncia terdo a sua capacidade plena garantida.

Tais alteragdes geram inseguranca e, eventualmente, podem causar prejuizo
as pessoas com deficiéncia, tendo em vista que o afastamento das mesmas do re-
gime das incapacidades, na forma das alteragdes inseridas pela Lei Brasileira de
Inclusao, sem considerar as peculiaridades do caso concreto, ndao é uma garantia
de protecdo as pessoas com deficiéncia. Ou seja, o Codigo Civil, com a redagdo
atual, ndo protege as pessoas com deficiéncia que nao tenham capacidade para
a pratica dos atos da vida civil.

O grande desafio quanto a observancia da CDPD se dd pela ruptura da visao
estigmatizante, para a adogdo de praticas de efetiva inclusdao da pessoa com de-
ficiéncia, semeando na sociedade a capacidade de conviver com a diversidade,
sem se sentir ameacada por ela.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS
EM SITUACAO DE RUA: O QUE E VIVER NA
RUA? COMO ESTAO ESSAS PESSOAS? UMA
DAS MAIORES MARCAS DA SOCIEDADE
BRASILEIRA E A DESIGUALDADE SOCIAL.
Caique Machado Camilo

1 Introdugao:

A populacdo em situacdo de rua vive em extrema exclusio social. E invisi-
vel aos olhos do cidadao comum e muitas vez vezes esquecidos ou ignorados
pelos olhos de profissionais.

Para o morador de rua é tudo mais dificil: emprego, acesso a saude, rela-
cionamento interpessoal. Eles necessitam de ajuda. Muitas vezes quando é
dada a esmola pelo cidaddao comum, a entrega da esmola é feita por medo e/
ou desconforto e acabam nao se colocando no lugar do outro.

E necessdrio abordagem multidisciplinar, interdisciplinar e coletiva (poder
publico e sociedade) para solucionar esse grave problema social: pessoas em
situacao de rua.

O Decreto n° 7.053, de 23 de dezembro de 2009, institui a Politica Nacional
para a Populacao em Situacdao de Rua e seu Comité Intersetorial de Acompa-
nhamento e Monitoramento, e da outras providéncias:

Art. 52 S3o principios da Politica Nacional para a Populagao
em Situagao de Rua, além da igualdade e equidade:

I - respeito a dignidade da pessoa humana;

II - direito a convivéncia familiar e comunitaria;

III - valorizagdo e respeito a vida e a cidadania;

IV - atendimento humanizado e universalizado; e

V - respeito as condigdes sociais e diferencas de origem, raca,
idade, nacionalidade, género, orientacao sexual e religiosa, com
atencao especial as pessoas com deficiéncia.
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Art. 6° Sao diretrizes da Politica Nacional para a Populagao
em Situacao de Rua:

I - promocao dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais,
culturais e ambientais;

II - responsabilidade do poder ptiblico pela sua elaboragdo e
financiamento;

III - articulacao das politicas publicas federais, estaduais, mu-
nicipais e do Distrito Federal;

IV - integracao das politicas ptblicas em cada nivel de governo;

V - integracao dos esforgos do poder publico e da sociedade
civil para sua execugao;

VI - participacao da sociedade civil, por meio de entidades,
féruns e organiza¢des da populagao em situagao de rua, na elabo-
racao, acompanhamento e monitoramento das politicas ptblicas;

VII - incentivo e apoio a organizacao da populacao em si-
tuacao de rua e a sua participacao nas diversas instancias de
formulagao, controle social, monitoramento e avaliacao das po-
liticas publicas;

VIII - respeito as singularidades de cada territério e ao apro-
veitamento das potencialidades e recursos locais e regionais na
elaboracao, desenvolvimento, acompanhamento e monitora-
mento das politicas publicas;

IX - implantacdo e ampliacdo das agoes educativas destina-
das a superag¢ao do preconceito, e de capacitacao dos servidores
publicos para melhoria da qualidade e respeito no atendimento
deste grupo populacional; e

X - democratizacdo do acesso e fruicao dos espagos e servi-
¢os publicos.

As Pessoas em situacdo de rua e Politicas publicas
Segundo Pellegrini (2014, p.17-18) pais real é muito diferente do pais legal,

onde falham em implementar estruturas de politicas publicas para fruicao de

Direitos Fundamentais.

De acordo com a escritora, existe uma Coordenacao Geral de Direitos Hu-

manos e Seguranca Publica onde se tem uma visao geral sobre a efetivagao das

politicas publicas. O meio para enfrentar o problema, é um conjunto de acoes

integradas com os municipios, Estados, Unido e a popula¢ao. A Unido e os Es-

tados tém que oferecer recursos tais como satde, seguranca, lazer, para o ser
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humano enquanto descansa. A populacao fazer campanhas contra o suicidio,
contra o aborto, drogas, contra fugir de casa, relacionamento saudével, além de
doagoes. Tudo isso para alcangar os direitos prestacionais previsto no artigo 6°
da Constituicao Federal, de modo a alcancar os Direitos fundamentais previstos
no artigo 3° da Carta Magna:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

[...]

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a satde, a alimenta-
¢ao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a as-
sisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdao. (Re-
dagao dada pela Emenda Constitucional n° 90, de 2015)

Segundo Rodrigues (2014, p. 21), a criminalidade, achatamento salarial,
transporte urbano precdrio e caro, falta de profissionaliza¢do, auséncia de mo-
radia e custo de vida altissimo contribuiram para uma desestabilizacao familiar
que levou o autor a ter que morar nas ruas mais tarde.

A Politica Nacional para a Populacao em Situacao de Rua, conceitua:

Populacao em situagao de Rua como o grupo populacional
heterogéneo que possuem em comum a pobreza extrema, 0s
vinculos familiares interrompidos ou fragilizados e a inexistén-
cia de moradia convencional regular, e que utiliza os logradou-
ros publicos e as dreas degradadas com espaco de moradia e
de sustento, de forma tempordria ou permanente, bem como
as unidades de acolhimento para pernoite tempordrio ou como
moradia provisoria.

De acordo com Samuel Rodrigues:
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O Estado que outrora ignorou a existéncia dessas pessoas, hoje
nega seus direitos. Nao s6 nega como também viola tais direitos,
principalmente por meio de agentes de seguranca publica que se
coloca a servico da Unido, Estados e Municipios. As pessoas em
situacdo de rua sao vistas como dependentes quimicos e pouco
capazes de reverter esse quadro. (RODRIGUES, 2014, p. 23)

Para Gustin (2014, p. 31), da urgéncia em satisfacao de necessidades huma-
nas para corrigir injusticas, surgiram os Direitos Fundamentais. A autora alega
que as necessidades tém quatro suposicoes:

Individuos precisam sobreviver: A sobrevivéncia é mais
fundamental e importante de todas as necessidades.

Os individuos dependem de integracao societdria: as pes-
soas precisam se relacionar, participar de uma alocacao social
de bens e servigos justa e digna. Ninguém faz nada sozinho. O
ser Humano dd um passo sozinho. Ele precisa de algum. Todo
mundo precisa de alguém.

As pessoas necessitam de uma identidade: As pessoas sao
diferentes, precisam fazer o que gostam, ser o que desejam ser,
conhecer-se a si mesma, garantindo assim o pluralismo de ideias
e a eficdcia dos direitos fundamentais.

d) A sociedade humana demanda a maximizacao das com-
peténcias coletivas e individuais da atividade criativa: é ne-
cessario que as pessoas se unam e maximizem sua forga, supe-
rem as desigualdades e limita¢cdes naturais e culturais. (GUS-
TIN, 2014, p. 32)

Baseado em Maslow (2011 apud KOERICH, p.20), conforme abaixo, todas ou
quase todas as necessidades sao negadas as pessoas em situagao de rua.
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moralidade,
criatividade,
espontaneidade,

solugao de problemas)
auséncia de preconceito,
aceitagao dos fatos

Realizacao Pessoal

auto-estima,
confianga, conquista,
Estima respeito dos outros, respeito aos outros

amizade, familia, intimidade sexual

seguranga do corpo, do emprego, de recursos,
da moralidade, da familia, da salide, da propriedade

Seguranca

Fisiologia

Fonte:http://www.guiadastartup.com.br/wp-content/uploads/2012/04/Hierarquia das necessidades de Maslow.png>.

Acesso em 09.10.2016

Conforme Maslow (2011 apud KOERICH, p.20):

Se todas as necessidades estao insatisfeitas e o organismo é
dominado pelas necessidades fisioldgicas, quaisquer outras po-
derao tornar-se inexistentes ou latentes. Podemos entao carac-
terizar o organismo como simplesmente faminto, pois a cons-
ciéncia fica quase inteiramente dominada pela fome. Todas as
capacidades do organismo servirao para satisfazer a fome [...]
(MASLOW, 1975, p.342).

Segundo Gustin (2014, p. 33) autores mais recentes tendem a conceituar
necessidades a partir da no¢ao de dano, relacionando a ideia, quer como frustra-
¢ao, quer como indicador negativo de desenvolvimento.

[...] necessidade é uma situacdo ou estado de cardter nao
intencional e inevitdvel que se constitui como privacao daquilo

que ¢é bdsico e imprescindivel coloca a pessoa - individual ou
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coletiva em relagao direta com a noc¢ao de dano, privacao ou so-
frimento grave, um estado de degeneracao da qualidade de vida
Humana e de bem-estar a qual se mantém até ser obtida uma
satisfagao que atue em diregao reversa. (GUSTIN, 2004, p. 33)

Novamente, Gustin (2014, p .41) entende que é necessidade o grau de com-
preensao da pessoa sobre si mesma, sobre sua cultura e sobre as relagdoes com
as demais pessoas afetando diretamente sua autonomia. Em outras palavras € a
consciéncia do Eu, e a capacidade de gerir e administrar emogoes e pensamentos
que elevara a qualidade de vida.

Conforme a autora, é entendimento que, “a condi¢ao de autonomia como
necessidade bdsica do ser humano surge a partir de matriz social e deriva de
autorreflexao critica: alguém para ser autdénomo deve saber que o é e ser capaz
de justificd-lo racionalmente”.

A pessoa tem que ter suas habilidades de vida e sociais preservadas. Sao ha-
bilidades de vida as cognitivas e as emocionais. As cognitivas sdo: a memodria, a
capacidade de aprender, discernimento; emocionais, como o individuo reage a
diversos estimulos: raiva, tristeza, amor, 6édio, perdao); e sociais sao: o conjunto, o
repertdrio de habilidades e competéncias de interagir com o outro e outros grupos.

Novamente Gustin (2014, p.41) descreve que as categorias sobre autono-
mia sdo: autonomia de acdo e autonomia critica.

Autonomia de acdo: é a pessoa ser livre para agir como quer, livre arbitrio.

Autonomia critica: E a pessoa ter consciéncia de si mesmo, consciéncia da
cultura de sua sociedade, de seus direitos, poder aprender, de poder ser ouvido
e poder escutar.

E necessdrio ter uma economia justa e soliddria de modo a ajudar, desen-
volver, toda potencialidade humana, de todas as camadas sociais, dando opor-
tunidade dignas para todos. (GUSTIN, 2014, p. 38)

Viver na rua nao é tarefa facil, como afirma Melo (2014, p. 51); a violéncia
contra populagdo de rua ocorre desde a violéncia simbdlica: aquela que nega,
aquela que tem olhar feio contra a pessoa, preconceito, até a mais drdsticas de
todas as violéncias: o homicidio.

Segundo Melo (2014, p. 51-52) sao individuos cujo acesso aos mais bdsicos
direitos, como moradia, satde, educagao, trabalho e renda, lhes é negado.

Nas licoes de Wanderley (2014, p. 65) e Silva (2016, p. 65), considera-se “po-
pulagdo em situagao de rua” as pessoas que, nao tendo moradia e, geralmente, nao
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tendo emprego formal, vivem em condigdes precdrias e sujeitas, diariamente, aos
riscos de fome, da miséria, das doencas, além da violéncia urbana e do preconceito.
E preciso mudar a imagem que tém as pessoas da populacdo de rua, de
“agressor”, para “vitima” de uma situagao social.
A professora Costa (2008), em sua tese de doutorado, conceitua 4(quatro)
modos de habitar:

Casa: Induz o significado de presenca de familia. Pai, Irmdo, Mae. Lar.
Aconchego.

Escola: Principalmente no caso de adolescentes em situacao de rua. Habi-
tar na escola é fazer relacoes sociais. E apreender.

Na Rua: Este é o pior de todos. Viver em logradouros publicos e locais
abandonados.

Abrigo: viver com desconfianca das outras pessoas, mas com ajuda psicol6-

gica e equipe multidisciplinar.

Mulheres em situacao de rua
De acordo com (Costa, 2015):

Essa populacdo apresenta duas principais atividades didrias:
a busca por meios de sobrevivéncia e por trabalhos temporérios,
como “bicos” na construcao civil, recolhimento de materiais re-
cicldveis para a venda, guardador de carro ou no setor de limpe-
za (GHIRARDI et al., 2005).

O trabalho, a igreja, a escola sdo fontes de relacionamento saudavel, mas é
muito dificil para alguém em situacao de exclusao e discrimina¢ao praticar essas
atividades.

Sexo em situacdo de rua
Nas licoes de Costa (2015):

Nos dizeres das pessoas em situacao de rua sexo é bom. A mu-
lher sonha com um principe que ird tird-la das ruas e mudar de
vida e os homens em situacdo de rua, dizem que querem casar,
mas que as mulheres em situagao de rua nao servem para casar.
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Em um teste realizado com grdvidas foi constatado que as
que nao fazem acompanhamento médico, todas, sao usudrias
de drogas.

Outro tipo de pessoas em situacao de rua

Os imigrantes:

Sao aqueles que por causa de guerra ou pds guerra e/ou situacao do Pafs
de extrema pobreza nesses termos podemos citar o caso da Siria, Afeganistao,
Iraque, Eritreia.

Muitos paises europeus estao sofrendo além da crise econdmica a crise migrato-
ria. Milhares de pessoas buscam se aventuram a sair de seu lar para buscar melhores
condicoes de vida em outros paises como a Grécia com mais de 600 mil migrantes.

No Brasil nao é diferente, desde chineses a Haitianos.

Haitianos entram no Pais legalmente e ilegalmente. Buscam trabalho e nao
acham. Serd que vale a pena a empresa contratar um haitiano sem carteira assi-
nada, uma vez que nao tém visto, ndo tém como ter a carteira. Isso fere nossa
Constituicao? Seria isso trabalho escravo? Pois isso vem acontecendo, haitianos
com 5 (cinco) formacgdes universitdrias e falantes de 5 linguas sao contratados a
saldrios baixissimos. (REPORTER BRASIL, 2014)

Ocorre que os direitos trabalhistas sdo indisponiveis, mesmo contratando ilegal-
mente, uma vez acionado a justica do trabalho, as verbas trabalhistas sao devidas.

O refiigio é um direito garantido na Convencao Relativa ao Estatuto dos Refu-
giados de 1951 e ratificado no ordenamento juridico brasileiro, pela Lei n° 9.474/97:

Art. 1° Serd reconhecido como refugiado todo individuo que:

I - devido a fundados temores de persegui¢ao por motivos de
raca, religiao, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas
encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou
nao queira acolher-se a protecao de tal pafs;

I - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes
teve sua residéncia habitual, ndo possa ou nao queira regressar
a ele, em funcao das circunstancias descritas no inciso anterior;

I1I - devido a grave e generalizada violacao de direitos huma-
nos, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar
refigio em outro pafs.
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O Brasil ja abriga hoje mais de 7.000 (sete mil) refugiados. Até 2014 sao

8.302 solicitagoes de refugio no Brasil e 7.289 refugiados reconhecidos no Brasil

(ONU, 2014),

Os Apatridas

Conforme Cera (2009):

Concernente ao tema direitos de nacionalidade, um apatrida,
heimatlo ou sem pétria é o individuo destituido de qualquer na-
cionalidade, ou seja, é uma pessoa nao titular de nacionalidade
e, por isso, ndo é considerada nacional de qualquer Estado.

Andarilhos de estrada:

Segundo Nascimento e Justo (2014), andarilhos de estrada sao:

A Fome

Os andarilhos de estrada sao individuos que percorrem lon-
gas distancias a pé pelas rodovias do pafs com um saco as costas
onde carregam todos os seus pertences e em situagoes de extre-
ma dificuldade recorrem as instituicoes assistenciais na busca
de auxilio. Esta pesquisa teve como objetivo verificar como os
trabalhadores assistenciais compreendem o modo de vida dos
andarilhos pelas rodovias do pais. A pesquisa foi realizada em
quatro instituicoes assistenciais no Estado de Sao Paulo, sendo
duas publicas e duas filantrépicas. Os relatos foram analisados
pela técnica de andlise de contetido. Os resultados indicaram
que a compreensao desses trabalhadores em relacao aos anda-
rilhos estd associada a vagabundagem, doenca mental e deses-
trutura familiar. Esses dados mostram a necessidade de uma
ampliacao do debate em torno das politicas assistenciais e seus
impactos diretos na errancia dos andarilhos de estrada.

As pessoas em situacao de rua vivem com fome, disfarcando tal medida com

uso de crack e outras drogas. E de chocar a propor¢ao de pessoas que vivem

abaixo de um délar por dia conforme quadro a seguir.

Existem algumas teorias que demonstram o porqué do individuo ir para rua.
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Teoria da anomia

Segundo Merton, é a quebra do vinculo entre sociedade e individuo, o que
gera conduta desviante (crime, agressao); se encaixa perfeitamente no perfil do
morador de rua. (LIMA, 1994).

Teoria da Estrutura social

O ser humano nasceu para viver em sociedade, o rompimento desse laco
pode diminuir o desempenho e causar prejuizos incalculaveis.

Ha também uma teoria de reducao de criminalidade, podendo ser aplicado
aos moradores de rua que tenham praticado algum delito.
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Teoria do Broken Windows (ou teoria das janelas quebradas)

Foi uma teoria adotada pelos Estados Unidos, na década de 90, também
chamada de criminalidade zero, a qual consiste em prender, corrigir, qualquer
delito, por menor que seja, como jogar uma pedra na janela do metré (que deu
origem ao nome Broken windows), roubar uma balinha, todo mundo é preso.
A criminalidade reduziu drasticamente. Talvez pudesse ser aplicada, associada
com pessoal de apoio (sauide) aos moradores de rua.

A reconstrucao do ser Humano

Todo ser humano por pior que ele seja, ou pior que ele esteja, tem direito
a uma nova chance. Um renascimento. Todos tém o direito de ser feliz. Muitos
ndo tém oportunidade. E dificil! Porque a vida é dura! Muitas vezes é dificil
a felicidade do ser humano, quando ja ultrapassou barreiras inalcancaveis, se
autodestruiu. E dificil, porém, tem tratamento, basta ter objetivos, foco e muita
forca. O dito popular reforca o que afirma Gustin (2014, p.41):

“Um soldado sangra. Mesmo quando sujo de sangue conti-
nua lutando, por que? Porque ele tem um objetivo. Ele sangra
e sangra até morrer, mas nao para de lutar, por qué? Porque ele
tem um objetivo, ele perde brago, perna, mas continua a lutar,
por qué? Porque ele tem um objetivo” (Autoria desconhecida).”

O homem é uma pedra bruta que precisa ser lapidada e formar uma linda
escultura. O ser Humano em situagdo de rua, embora esteja em situagoes muito
ruins, no fundo, no fundo, tem um coragao, tem algo de bom.

Nunca esquec¢a quem voceé é!

O pior pecado que podemos cometer na vida é esquecer
quem somos. Existem pessoas que tém o dom de nos fazer es-
quecer quem somos, mas existem outras que tém o dom de nos
devolver e de nos fazer lembrar quem somos. Este foi o grande
poder do olhar de Jesus, o olhar de Jesus fazia aquela pessoa
recordar-se que ela era filha do céu! Um diamante mesmo quan-
do sujo continua sendo diamante, mesmo quando ele estd com
a aparéncia de barro e de cascalho, 14 dentro a dignidade est4
preservada: é diamante! E sua vida é isso, pode ser que em al-
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gum momento da sua histéria vocé tenha se sentido cascalho,
sd sentido, porque vocé nao é, vocé é um diamante precioso”.
(MELO, 2013).

Treinamento em Habilidades sociais, de vida e educacionais.

De acordo com Del Prette e Del Prette (2006, p. 1) existem certos conceitos
chaves em habilidades sociais. Para esses autores, desempenho social (grifo
meu) refere-se a emissao de um comportamento ou sequéncia de comporta-
mentos em uma situacao social qualquer. Ja o termo Habilidades sociais (grifo
meu) aplica-se a nocao de existéncia de diferentes classes de comportamentos
sociais no repertorio dos individuos para lidar com demandas em situagoes inter-
pessoais. A competéncia social (grifo meu) tem sentido a avaliativo que remete
os efeitos do desempenho das habilidades nas situacdes vividas pelo individuo.

A pessoa em situagao de rua geralmente encontra-se com extremos déficits
de Habilidades sociais (HS) e Habilidades educacionais (HSE), que as impedem
de conviver com outras pessoas fora do ciclo negativo.

Habilidades sociais (HS) é o repertdrio de Habilidades que a pessoa tem e
Habilidades sociais educativas ou educacionais(HSE) é aquela que Pais, profes-
sores tem para instruir uma pessoa.

O desempenho do morador de rua é menor, pois fica sob condi¢des de risco
e preocupacao constante. Muitos nao tém habilidade social. Nem de falar! Nao
possuem comunicacao, falam com dificuldade, sem competéncia para se rela-
cionar, fazer amigos fora do ciclo negativo. A competéncia social é negativa,
pois, vivem em um submundo (um mundinho), onde é um circulo de negativi-
dade, sem aumento de percepcao sobre o mundo.

E necessdrio treinar as Habilidades sociais. De acordo com Murta (2005, p.
284), sao duas etapas, avaliacao e intervenc¢do. Na avaliacao sao levantadas
as situagoes deficitdrias, através de entrevistas, questiondrios, Inventdrios de
Habilidades sociais. Quanto a prevencao, existem 3(trés) tipos de prevencao:
primadria, secunddria e tercidria.

Na primadria, busca intervir a fim de que nao venha a acontecer o dano
psicoldgico. E o caso de criancas ou pessoas que tém a influéncia de ir viver na
rua, mas ainda nao o fizeram.

Na secunddria, o dano ja ocorreu, no caso, ja é morador de rua, propenso

a usar drogas, tenta-se aqui a reabilitagao diminuindo a evolugao do problema.
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Na prevencao tercidria, o individuo ja estd totalmente inserido na rua, nas
drogas, muitas vezes acaba desenvolvendo transtornos mentais.
Os escritores Del Prette e Del Prette (2006) elencam classes de habilidades

sociais; entre as principais:

Habilidades de comunicagao: fazer e responder perguntas, dar
e pedir feedback, elogiar, iniciar, manter e encerrar conversacao;

habilidades de civilidade: dizer por favor, agradecer, apresen-
tar-se, cumprimentar;

habilidades assertivas de enfrentamento ou defesa de direitos
e de cidadania (expressar opinido, discordar, fazer e reusar pe-
didos, interagir com as autoridades, lidar com criticas, expressar
desagrado, lidar com raiva do outro, pedir mudanga de compor-
tamento e etc);

habilidades empdticas e de expressao de sentimento
positivo[analisar sentimentos, se colocar no lugar do outro, se
sentir feliz, emocionalmente equilibrado];

habilidades sociais profissionais ou de trabalho(coordenacao
de grupo e falar em publico;

Habilidades sociais educativas de pais professores e envol-
vidos.

Esses comportamentos podem ser assertivos, passivos e/ou agressivos; por
exemplo: na fila do supermercado passa um produto com um pre¢o muito acima
do que estava na prateleira, o agressivo grita, fica nervoso, o passivo deixa passar e
o0 assertivo, pede com educac¢ao para conferir o preco do produto por que na prate-
leira estava mais barato. Existem excecoes em que nao se usa tao somente o com-

portamento assertivo, hd momentos que vocé tem que ser passivo e/ou agressivo.

Considerag¢odes Finais:

O ser humano em situagdo de rua precisa de ajuda inter/multidisciplinar;
apresenta normalmente déficits do repertério de habilidades sociais e pensa-
mentos desregulados, mal instruidos. Eles roubam para matar a fome, por isso é
um problema social. Principalmente nas terras brasileiras onde had pedintes em
todo sinaleiro e a inseguranca toma conta. A Teoria das Habilidades Sociais é

uma boa saida. Tive algumas experiéncias pessoais em situa¢do de rua. 1) Fui
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assaltado. 2) Muitos usam drogas e pedem esmola. 3) A mae moradora de rua é
mais propensa a receber tanto ajuda financeira(esmola) quanto, ajuda médica.

A pessoa em situacdo de rua passa por um momento quase inimagindvel,
pobreza extrema em pleno século XXI, fome, frio, sede, dor. E necessério que
sejam colocadas em pratica as medidas previstas em legislacdo, e sejam criadas
oportunidades para diminuir a quantidade de pessoas na rua através do pleno
emprego, e, em especial, seja disponibilizada a atenc¢ao a saude.

E, ainda, entende-se que o treinamento em Habilidades sociais e Habilidades
Sociais Educativas ajudam a quebrar o déficit deixado pela situacao de exclusao,

tornando a pessoa mais humana, mas relaciondvel.
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REFLEXOES SOBRE O MULTICULTURALISMO E
AS MULHERES MUCULMANAS
Natdlia de Souza e Mello Aratjo®

INTRODUGAO

O tema sobre a universalidade dos direitos humanos vem sendo protagonista
de debates em diversos lugares do mundo. E assim deve sé-lo, principalmente,
para que nao nos deparemos com um relativismo moral que impeca a garantia
de direitos fundamentais aos imigrantes que vém para paises ocidentais.

No islamismo muitas mulheres mugulmanas sao criadas e socializadas para con-
viver, aceitar e, principalmente, acreditar na justica e na essencialidade de sua pré-
pria opressao. Desta forma, o objetivo é refletir se os requisitos de liberdade destas
mulheres estao presentes e se podem ser satisfeitos, uma vez que desde que nascem,
tudo a sua volta lhes faz crer que é natural, justa e até mesmo divina a sua opressao.

O fenomeno do multiculturalismo é moralmente aceitdvel, incentivado e in-
fluente em razao da necessidade de coexisténcia pacifica e harmoniosa de diver-
sas minorias e no principio de integracao dos diferentes povos e da necessidade
de preservacao de suas identidades étnicas e culturais.

O problema dessa visao multicultural, na opinido de alguns, é que ela nao
considera (ou até mesmo nega) que alguns padroes culturais e religiosos possam
prejudicar a integracdo dos povos, além de contrariar valores que sdo essenciais
em nossa cultura e em nossa sociedade, negando direitos e a possibilidade de
emancipacao de individuos, especialmente das mugulmanas.

A ativista na luta pelo direito das imigrantes muculmanas Ayaan Irsi Ali, em
seu livro “A virgem na jaula” afirma que:

Ao nao classificar fendmenos culturais como “melhores” ou
“piores”, mas apenas como neutros ou discrepantes, os multi-
culturalistas acabam encorajando a segregacao e, contra a sua

82. Graduada em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ e mestranda em Direito
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vontade, perpetuam, por exemplo, a situacdo insatisfatéria da
mulher mugulmana. (ALIL 2008, p.90).

Esta mesma autora narra que na Europa sao construidas escolas privadas
com subsidios estatais para que os muc¢ulmanos tenham suas préprias ins-
tituicdes educacionais, onde vigora a segregacao de género e nas quais, nos
internatos femininos, as mulheres sao doutrinadas unicamente a esperar um
futuro como maes e donas-de-casa, “de acordo com as praticas islamicas mais
conservadoras” (ALI, 2008, p.90).

Por outro lado, Charles Taylor, ao tratar das exigéncias para que se vislum-
bre uma politica democrética liberal, comprometida com os ideais de igualda-
de e liberdade, afirma que a criacao de ambientes de inclusao, que respeitem
todos os povos na sua diversidade cultural, é uma delas: “(...) a exigéncia
adicional que examinamos aqui é que todos reconhe¢am o igual valor de di-
ferentes culturas; que nao apenas as deixemos sobreviver, mas reconhegcamos
seu valor” (TAYLOR, 2000, p.268), diz o autor.

O desafio é, portanto, encontrar um equilibrio entre reconhecer, respeitar e
dar legitimidade a todas as culturas e ndo abandonar o ideal de que a liberdade,
a igualdade e o bem-estar dos individuos nao sao disponiveis e ndo sao relativos,
de forma que este deve ser o limite do multiculturalismo.

1. RELATIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

Santos (2014) faz uma classificacdao dos fendomenos juridicos e sociais, di-
vidindo-os entre universais e fundacionais. Segundo ele, universal é aquilo que
tem validade em todos os contextos, em todos os tempos e lugares. O que é
universal tem sua representacao em razao de sua extensividade. Por outro lado,
diz-se fundacional aquilo que é representativo devido a sua exclusividade e sua
intensidade. O fundacional, ao contrdrio do universal, representa uma identida-
de especifica, que tem lugar, histéria e memérias (SANTOS, 2014, p.57).

O autor cita a Escola de Frankfurt de Adorno e Horkheimer, ao afirmar que
quando se fala em “universalismo europeu” nao se estd atentando ao fato de
que “se o universalismo é europeil ndo é universal e se é universal pode surgir na
Europa ou em qualquer outra regido do mundo”(SANTOS, 2014, p.57).

Feita esta classificagao, Santos (2014) explica que o que se entende hoje como
universal é, na realidade, o fundacional eurocéntrico, ocidental. Isto é, ao se defi-

nir algum fendmeno como universal estd-se a extrair um fendmeno que, embora
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tenha grande representatividade em razao de sua intensidade, ndao pode ser con-
siderado valido em todos os tempos e lugares, mas sim na Europa, no Ocidente.

Prossegue este raciocinio informando que a razao pela qual os principios
fundacionais e particulares de outras culturas nao se apresentam como univer-
sais é que passaram pelo mesmo processo histérico que permitiu ao fundacional
eurocéntrico universalizar-se e narra que:

O nosso tempo talvez represente um momento de transicao
para outro regime do universal/fundacional que nao estd ainda
definido. Por agora, sdo visiveis dois movimentos epocais. Por
um lado, a contestacdo crescente do universalismo eurocéntrico
e sua reconversao num particularismo fundacional. Nao é um
regresso ao passado; é acima de tudo uma revisao do passado
em fun¢do da ideia, cada vez mais credivel, que o mundo do
futuro serd menos eurocéntrico que o mundo dos udltimos qui-
nhentos anos. Por outro lado, é a emergéncia de concepgdes
alternativas de valores ultimos, validos em outros contextos cul-
turais (SANTOS, 2014, p.57).

A questao que se coloca é se podemos utilizar os valores e principios ociden-
tais para legitimar ou nao atos e costumes praticados por mugulmanos? Nossos
valores sdo mesmo universais? Deve-se garantir liberdade religiosa (valor ociden-
tal) aos mugulmanos, de forma que se garantam e protejam seus hdabitos e atos?

Quando se fala em relativismo moral refere-se ao fato de que os contetidos
morais mudam constantemente conforme as épocas, aos grupos e as diferentes
culturas. Desta forma, para que se defina o que é certo ou errado, o que é bom
e 0 que é ruim, deve-se situar dentro de determinado grupo. Ademais, ao se al-
cangar respostas neste determinado grupo, deve-se ter consciéncia de que aquela
resposta nao necessariamente serd vdlida para outros grupos.

Isso ocorre porque cada grupo, cada comunidade, tem seus costumes e tradi-
¢Oes proprias e, muitas vezes, nao ha entre os grupos um denominador comum,
de forma que as opg¢oes morais entre diversos grupos sao também distintas.

Pode-se, portanto, falar em uma forma de “relativismo cultural”, de forma
que, como anteriormente exposto, a escolha dos parametros e critérios morais
dependem dos diferentes grupos e diferentes culturas. Adela Cortina afirma que
o relativismo cultural esta presente também em outras duas posicoes: a primeira
é o chamado “contextualismo”, segundo o qual uma mesma agao serd julgada de
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forma distinta a depender do contexto em que foi praticada. A segunda é o “etno-
centrismo”, por meio do qual uma opgao sé podera ser considerada boa ou ruim a
depender de quem ¢ o seu interlocutor. Esta autora afirma que “Para o etnocéntri-
co, sO podemos justificar uma decisdo em face daqueles que jd compartilham nossa
forma de vida, pois so eles poderiam entender-nos” (CORTINA, 1996, p.97).
Cortina (1996) segue afirmando que o relativismo conduz, algumas vezes, ao
ceticismo, movimento iniciado pelo fildsofo Pirron no século III a. C. Explica que, de
acordo com este movimento, uma vez que nao se pode estabelecer qualquer critério
para que se opte entre uma opg¢ao ou outra, todas as opgoes devem ter o mesmo
valor, isto é, nenhuma pode ser considerada melhor do que a outra e, por esta razao,
seria impossivel definir o que é justo ou injusto, bom ou ruim (CORTINA, 1996).
Nao obstante a questao do ceticismo, Cortina (1996) afirma que:

A nds, europeus, sufocados e envergonhados por nosso in-
veterado etnocentrismo, parece mal-educado, autoritdrio e
dogmadtico dizer que as diferentes opinides nao sao igualmen-
te respeitdveis; por isso afirmamos que qualquer cultura é tao
racional quanto a nossa, e talvez até mais. Mas, na realidade,
consideramos irracional que uma cultura condene a morte um
cidadao por causa de um livro que escreveu, por mais blasfemo
que seja o livro; indignamo-nos com o tratamento que essa mes-
ma cultura d4 as mulheres; desaprovamos o sistema de castas;
afirmamos inclusive que os fundamentalistas do FIS (Frente Is-
ldmica da Salvagao) “ainda” estdao na Idade Média e “ainda” nao
chegaram a Modernidade, como se todos tivessem de seguir o
nosso proprio processo cultural (CORTINA, 1996, p.99).

Segundo ela, embora se afirme que todas as culturas tém suas concepgoes
morais de justica e que todas elas sdo igualmente vdlidas, no fundo ninguém pa-
rece realmente acreditar no relativismo. Isso porque, explica a autora, as pessoas
que vivem em uma sociedade em que hd consensos minimos, como nao tirar a
vida, ou ndo causar lesdes a terceiros, ou garantir a liberdade e os minimos mate-
riais e culturais para que se assegure uma vida digna e decente, pensam que tais
consensos deveriam ser aplicados nao apenas a sua, mas a todas as sociedades.
“Quer o diga ou ndo, considera que uma cultura indiferente a observancia desses
minimos estd abaixo dos niveis de racionalidade ou, o que vem a dar no mesmo,
de moralidade” (CORTINA, 1996, p.99), afirma a autora.

232



2. DIREITOS DA PERSONALIDADE

Foi Immanuel Kant quem, pela primeira vez, reconheceu que todo ser hu-
mano possui em si mesmo um valor absoluto. Precisamente, foi em 1785, em
seus Fundamentos da Metafisica dos Costumes, que ele afirmou que toda pessoa
é um ser absolutamente valioso e que, por esta razao, deve ser sempre tratada
como um fim, e ndao como um meio para que se alcance outra finalidade.

Com fundamento no pensamento Kantiano é que se pode falar em dignidade
da pessoa humana e, consequentemente, nos direitos de personalidade, que vi-
sam tutelar a pessoa humana em todos os seus aspectos (BORGES, 2007, p. 12).

Segundo Borges (2007), a personalidade vem sendo entendida ndao mais como
mero atributo juridico, mas sim como valor juridico ou como principio do orde-
namento juridico. Trata, ainda, a personalidade juridica, no sentido dos direitos
de personalidade, como um conjunto de atributos inerentes a condi¢cao humana.

O objetivo é, agora, analisar a questao de trés direitos fundamentais, que tu-
telam a pessoa humana e a sua personalidade, e verificar se tais direitos podem
ser universalizados, isto €, se seus conceitos sao validos em uma cultura diferente.

2.1. DIREITO A VIDA

Szaniawski (2005) defende que deixar alguém viver ndo significa garantir a
esta pessoa o direito a vida. Isto significa que o direito a vida nao é suficiente por
si s8, mas deve ser associado ao principio da dignidade da pessoa humana. Desta
forma, s se estara garantindo o direito a vida quando se garante que esta vida seja
vivida com dignidade. Isto é o que o autor chama de direito a qualidade de vida.

Neste sentido, cabe-nos realizar uma anadlise para verificar se o direito a vida
(a vida digna) é realmente assegurado aquelas mulheres mugulmanas que nao pos-
suem livre arbitrio. Aquelas mulheres que sio criadas para obedecer a seus maridos,
doutrinadas a serem boas donas de casa, boas filhas e esposas, sem a possibilidade
de escolher outro caminho, lhes é assegurado o direito a qualidade de vida?

Essas mulheres tém seu direito a vida, nos termos em que nds o conhecemos,
garantido? Sao estas mulheres sequer detentoras deste direito? Ainda que nao se
cogite em pena de morte, e que lhes seja assegurado o direito de existir, de per-
manecerem vivas, estas mulheres tém uma vida digna, uma vida com qualidade?

2.2 DIREITO A AUTODETERMINACAO
Szaniawski define o direito a autodeterminacao como “o poder que todo o
individuo possui de decidir, por si mesmo, o que é melhor para si, no sentido de
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sua evolugdo e da formacdo do seu proprio tipo de personalidade” (SZANIAWSKI,
2005, p. 162). E, portanto, a capacidade de todo individuo de gerenciar seu com-
portamento e governar sua propria vida, de forma que tais fatos consistem em
elementos fundamentais para a individuacao e personalidade de cada ser humano.

Prossegue o mencionado autor afirmando que “O direito a autodeterminagdo
é exercido constantemente por todas as pessoas, a todo momento, ao procurar
entender a si mesmo, querer e vivenciar seu comportamento na busca constante
do que serd melhor para si”(SZANIAWSKI, 2005, p. 162).

Isso significa que todo o individuo tem direito ao autoconhecimento, a saber,
e, principalmente, a ter a oportunidade de descobrir, quem €, quais sao seus gos-
tos, desejos, aspiracoes, quais as suas oportunidades e, inclusive, como quer ser
vista e reconhecida pelos demais individuos.

Ao tratar sobre a questao da autonomia, elemento imprescindivel para que se

garanta o direito a autodeterminagao da pessoa, Barroso (2013, p. 275) afirma que:

A autonomia é, no plano filoséfico, o elemento ético da digni-
dade, ligado a razao e ao exercicio da vontade em conformidade
com determinadas normas. A dignidade como autonomia envol-
ve a capacidade de autodeterminacao do individuo, de decidir os
rumos da prépria vida e de desenvolver livremente a sua perso-
nalidade. Significa o poder de fazer valoragdes morais e escolhas
existenciais sem imposicoes externas indevidas. Decisoes sobre re-
ligido, vida afetiva, trabalho e outras opg¢des personalissimas nao
podem ser subtraidas do individuo sem violar a sua dignidade.

Ao se exigir que as mulheres se cubram, ao impedir que estudem, ao obrigé-
-las a servir e submeter-se a um Deus, ao obrigd-las a casar com um homem
escolhido pelos pais, impedir que escolham suas amizades, suas roupas, esta-se
impedindo que se assegure o seu direito a autodeterminagao, assim como seu

direito a identidade pessoal.

2.3 DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL
Todo ser humano é tinico e exclusivo e, sendo assim, cada individuo possui
uma identidade, que o identificard, tanto para si, como para os outros. A neces-

sidade de ser individualizado, identificado, estd presente em todo ser humano.
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A identificacao humana consiste, portanto, em um direito que todos os indi-
viduos possuem de exigir que terceiros reconhecam a sua individualidade, que é
distinta das demais individualidades.

Para que isso ocorra, ao individuo devem-lhe ser garantidas condi¢des exter-
nas que possibilitem que ele possua caracteristica que o identifique e diferencie
dos demais individuos. Sobre o tema Szaniawski (2005, p. 166) afirma que:

Constituindo-se o direito a identidade pessoal, de sua reputa-
¢ao ou retrato moral, de seu nome familiar, de seu pseudénimo,
de sua identidade sexual, de sua identidade genética, de sua
caligrafia, de seu estado civil, entre outros, qualquer um destes
interesses juridicos sendo atingidos por atentados, nao sé pela
pratica de usurpacao alheia de elementos da identidade, de falsi-
ficacdo e de contrafacdo, mas, também, na hipétese de falsa re-
presentacao da pessoa, omissao ou insuficiéncia nos elementos
ou sinais retratados, constituird em atentado contra a identidade
pessoal do individuo e de sua personalidade, que merecerd am-
pla tutela pelo direito.

Desta forma, pelo que foi exposto anteriormente, seria correto afirmar que
as mulheres ndao possuem direito a identidade pessoal? Possuem estas mulheres
condicOes externas que possibilitem sua individualidade e identificacao? Qual é
a real diferenca de uma mulher muculmana para outra, quando nenhuma delas
pode mostrar seu corpo na rua, escolher a roupa que usa, o livro que 1, o marido
Com quem Se casa ou as pessoas com quem conversa?

Se as escolhas destas mulheres sao feitas por outras pessoas, COmo seus pais, por
exemplo, nao seria correto afirmar que estas mulheres nao sao pessoas, mas sim,
projecoes dos desejos de seus pais, seus maridos e de um Deus que lhes é imposto?

3. LIBERDADE RELIGIOSA?

A jornalista francesa Nabila Ramdani, em reportagem publicada no jornal
do Reino Unido The Observer, sobre a proibicao ao uso da burca adotada pela
Franca em 2011, afirma que “A proibicdo na Franca é um ataque odioso as li-
berdades bdsicas, e foi encampada por uma alian¢a improvdvel de politicos de
direita e feministas” (NAO SIGAM...,2013).

O questionamento que deve ser feito é se é possivel utilizar-se de valores
conhecidos por nds, mas que nao sao conhecidos pelo mundo islamico, para legi-
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timar uma pratica que lhes é usual? E possivel invocar o valor fundamental da li-
berdade religiosa para que se permita, por exemplo, que as mulheres mugulmanas
usem véus onde quiserem, ainda que estas mulheres nao facam uso dele por esco-
lha prépria, mas sim por imposicao (ainda que imposi¢ao religiosa, temor divino)?

Como tratado mais adiante, muitas mugulmanas - e sdo estas o objeto deste
trabalho - nao podem escolher como se vestir, como se comportar, o que falar, se
querem estudar ou nao, ou sequer podem andar sozinhas nas ruas. Como, entao,
falar em liberdade, um valor ocidental, para legitimar praticas que muitas vezes
se opoem ao conceito de liberdade?

Ali (2011, p.228), em uma de suas obras, ao tratar sobre a questao do uso do
véu pelas mulheres muc¢ulmanas narra que:

Cada inspiracao exterior as quatro paredes do lar é sufocada
por um pano espesso e pesado; cada passo leva a um obstdculo,
cada centimetro da pele é protegido do sol. Mesmo do lado de
fora, uma mulher de véu estd sempre do lado de dentro. O ar
que ela respira é abafado; um tecido espesso pesa contra seus
olhos, seu nariz e sua boca. Tudo o que ela faz é oculto e furtivo.
Vendadas e reduzidas, apagadas do contato publico, as mucul-
manas muitas vezes perdem a confianc¢a na propria capacidade
de agir com independéncia. Mesmo o movimento independente
parece estranho. Toda mulher que jd usou um véu como esse
durante anos e depois o retirou pode atestar que no inicio é
dificil caminhar. E como se, descobertas, suas pernas nio fun-
cionassem da mesma maneira.

Ha que se questionar, portanto, se o uso do véu e de outras “prdticas” reali-
zadas por diversas mulheres mugulmanas podem ser legitimados e enquadrados
no conceito de liberdade.

Adiante serdo expostos casos em que as mulheres, apds engravidarem e se
submeterem a um procedimento cirtirgico grave no momento do parto, uma vez
que tiveram suas genitais mutiladas e costuradas, pedem para que os médicos
as costurem novamente.

Diante de certas situagcdes como, por exemplo, o simples uso do véu, devemos
questionar se estamos a falar em liberdade, em vontade pura e simples da mulher,
vontade esta que seria expressao de seu livre arbitrio, livre de qualquer coacao,
elemento que integra sua identidade e sua personalidade ou se essa “vontade”

nao é livre e voluntdria, mas sim por elementos externos como medo e opressao.
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4. DEMOCRACIA X TEOCRACIA

No mesmo sentido do que foi anteriormente analisado, é primordial ressal-
tar que ao afirmar que devemos respeitar a liberdade de religido e de etnias,
estd-se a falar em liberdade como um valor fundamental dos paises ocidentais,
onde prevalecem os direitos humanos, direitos da personalidade, direito a bus-
ca pela identidade pessoal, etc.

Ocorre que essa liberdade nao existe em paises nos quais vigora a teocra-
cia, como em diversos paises mugulmanos. Isso significa que a opg¢ao pelo uso
do véu, ou por nao trabalhar, ou por viver em um relacionamento poliafetivo,
por exemplo, pode nao se tratar de simples escolhas das mulheres mugulma-
nas, mas sim de imposicoes que lhes sao feitas.

O fato de tingir os cabelos, o uso de um piercing, o fato de vestir roupas
pretas ou tatuar seus bracos, sao todos tracos da personalidade de uma mulher,
da construcao de sua identidade. As mulheres ocidentais optam por usar ma-
quiagem ou nao, se o seu batom serd vermelho, se sao catélicas ou ateias, se
usam salto alto ou ndo, se mostram suas pernas ou nao.

No entanto, deve-se refletir que ser muculmana pode nao ser uma opgao,
assim como usar o véu também nao. Muitas mulheres mugulmanas nao podem
decidir o que fazer com seu corpo, tampouco escolher com quem se relacionar.
Nao podem optar por serem donas de casa ou intelectuais, ou executivas. Algu-
mas mulheres ndo podem escolher se querem ter um filho ou nao té-lo. Entao
que liberdade é essa? Quais sao os tracos externos que diferem uma mulher
mugculmana da outra?

Ao contrdrio da sociedade islamica, o Ocidente d4 muita importancia a res-
ponsabilidade dos individuos pelos atos por eles cometidos, a independéncia e
a necessidade de se investir nesta vida, e ndo na vida apds a morte. O nivel de
sucesso alcan¢ado na vida é medido pela educacao e pelo emprego, nao pela
piedade. Nas sociedades ocidentais coexistem diversas ideologias, e ndao ha a
dominacao de uma tunica.

Em uma democracia, ao contrario da teocracia, a Constituicao do Estado
estd acima do livro sagrado religioso, independente de qual seja esta religiao.
Ademais, nas sociedades democraticas Deus somente tem relevancia no ambi-
to da vida privada, e nao é fundamento para nenhuma regra de conduta a ser

imposta coercitivamente.
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Os relacionamentos e condutas sociais sao regulados por leis e regras es-
tabelecidas pelo Estado, imbuidos do poder emanado do povo, nao por pode-
res divinos, podendo ser modificados com a histdéria e com as modificacoes
sociais. Todos sao iguais perante a lei, independente de suas crengas e dos
principios que regem suas vidas.

A Constituicao do Ira, por exemplo, é denominada “Constituicao da Repu-
blica Islamica do Irda” e em seu artigo 1° dispde que o Governo do Ird é uma
Reptblica Islamica baseada na verdade e justica do Alcordo. Seu artigo 4°
prevé que “Todas as leis e decretos civis, penais, financeiros, econémicos, ad-
ministrativos, culturais, militares e politicos, etc. devem basear-se em preceitos
isldmicos. Este artigo tem absoluta e universal prioridade sobre todos os outros
artigos da Constituicdo (...)” (BRASIL, 2013).

Desta forma, como exposto anteriormente, nao podem as mulheres (tam-
pouco qualquer cidadao) escolher a sua religido - o islamismo lhes é imposto
e, juntamente com ele, sua submissao a Ald e a todos os mandamentos cons-
tantes no Alcorao.

Desta forma, hd que se analisar diversos fatores que envolvem a vida de
cada mulher muc¢ulmana antes que se levante a bandeira dos valores oriundos
do Ocidente, como a liberdade de expressao, de religido, o respeito as etnias e
até mesmo o feminismo.

Muitas lutas por direitos humanos no Ocidente, principalmente pela igual-
dade de género, na qual tém papel fundamental os movimentos feministas, sao
ainda uma realidade distante do Isla, de forma que nao podemos ser levianos ao
bradar pelo reconhecimento da igualdade de valores entre todas as culturas e, ao
mesmo tempo, pretender que as mulheres mugulmanas sejam sujeitos das lutas
por direitos oriundos da cultura ocidental.

CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi provocar o leitor para questdes atinentes a di-
versidade cultural e religiosa para que se procure responder as seguintes per-
guntas: até que ponto os costumes de uma cultura devem ser aceitos em outra
sociedade? Valores e conceitos de uma sociedade podem ser utilizados para que
se resguarde a validade de um ato proveniente de outra cultura, ainda que este
ato contrarie seus valores mais fundamentais?

H4, ainda, que se questionar se, em uma ponderacao entre principios e direitos,
o direito a vida, a integridade fisica e psicoldgica, a autodeterminacao, identidade
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pessoal, isto é, todos os direitos que tutelam a personalidade e a dignidade humana
devem ou nao prevalecer ao respeito ao multiculturalismo e a liberdade religiosa.
Deve-se refletir se, ao imigrar para um pais democratico e ocidental, uma mulher
muculmana deve ter seus direitos fundamentais protegidos e tutelados, ainda que
em nome desta protecao seus costumes culturais sejam afrontados e desrespeitados.

REFERENCIAS
ALIL Ayaan Hirsi. A virgem na jaula: um apelo a razao. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2008.

ALI, Ayaan Hirsi. Infiel: a histéria de uma mulher que desafiou o isla. Sao Paulo:
Companhia das letras, 2012.

ALI, Ayaan Hirsi. Nomade: do isla para a América. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 4 ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2013.

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia
Privada. S3o Paulo: Ed. Saraiva, 2007.

BRASIL. Embaixada da Republica Isldmica do Ira. Constitui¢io da Republica
Islamica do Ira. Brasilia, DF, 2013. Disponivel em: http://brasilia.mfa.ir/

index.aspx?fkeyid = &siteid = 424&pageid = 28469. Acesso em 30/09/2016.

CORTINA, Adela. Etica civil e religido. Ed. Paulinas Sao Paulo, 1996. P.97.

NAO SIGAM A FRANCA NA PROIBICAO DA BURCA. Carta Capltal Disponivel

-proibicao-da-burca-ela-cerceou-a-liberdade-e-a-justica-867.html. Acesso em

03/10/2016.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Direitos humanos, democracia e desenvolvi-
mento. 1 ed. S3o Paulo:Ed. Cortez, 2014.

239



SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2 ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005.

TAYLOR, Charles. Argumentos filoséficos. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 2000.

240



A POLITICA DE COTAS PARA INCLUSAO DE
PESSOAS COM DEFICIENCIA NO SISTEMA
DE ENSINO SOB A OTICA DE UMA TEORIA
CONTEMPORANEA DE JUSTICA: UMA
ANALISE A PARTIR DA ADI 5357

Paulo Fernando Paz Alarcén® e Acdcia Gardénia Santos Lelis®

1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa a analisar a politica de cotas para inclusao de pessoas
com deficiéncia no sistema educacional brasileiro, sob a ética das teorias contempo-
raneas dos direitos fundamentais, especificamente sob as mais variadas perspectivas
do conceito de justica, desde o legalismo puro, racionalismo, até o utilitarismo.

O estudo serd realizado a partir da andlise dos argumentos apresentados na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5.357, proposta pela Confederagao Nacio-
nal dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN), que tem como objeto a declara-
cao de inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei Brasileira de Inclusao/Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015). A finalidade da acgao é desobrigar as
entidades de ensino da iniciativa privada de aceitarem pessoas com deficiéncia em
seus quadros de alunos, e traz a tona um embate sobre a questao da justica, que
pode ser analisada sob o ponto de vista de diversas teorias do moralismo juridico.

No caso em questao, podem-se analisar duas vertentes de justica: A busca
pela justica para as pessoas com deficiéncia, através de sua inclusao no sistema
nacional de ensino, com as necessdrias adequacodes e reestruturacoes das insti-
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tuicoes para atender satisfatoriamente a essas pessoas; e, por outro lado, respon-
der a questao sobre se é justo ou nao, as instituicoes privadas arcarem com as
despesas para a adequacao de suas instalagoes, com vistas a necessidade de se
adequar a nova legislagao vigente.

Inicialmente, o trabalho apresentard a ADI 5357, que servird como base do
presente estudo, mostrando alguns detalhes das partes envolvidas, a partir de no-
ticias veiculadas na imprensa e na midia nacional. Através de coleta das informa-
¢Oes trazidas sobre o fato, buscard comparar a situacao concreta com as ideias de
justica apresentadas na contemporaneidade, sem, entretanto, esgotar o assunto.

Em razao da importdncia do tema na atualidade, a proposta trazida pelo pre-
sente estudo visa a contribuir para uma analise atual da necessidade de inclusao
das pessoas com deficiéncia, para que se possa, passo a passo, garantir seus di-
reitos fundamentais, na tentativa de, em breve, assegurar o maximo de equidade
em relacao as pessoas com plena capacidade.

2 A LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM

DEFICIENCIA

A Lei 13.146 de 2015, nominada Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia, também apelidada como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, entrou
em vigor em janeiro de 2016, e traz em seu texto muitas inovagdes para a garan-
tia dos direitos fundamentais as pessoas com deficiéncia.

Em seu artigo 1°, o Estatuto dispde que a lei é “[...] destinada a assegurar e a
promover, em condicoes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fun-
damentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao social e cidadania”.®

Dentre as vdrias inovagdes no sentido de garantir o exercicio dos direitos e li-
berdades fundamentais, o Estatuto apresenta, em seu capitulo IV, as disposicoes
acerca do Direito a Educacao, indicando, taxativamente, em seu artigo 28, inciso
I, a norma que incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver, imple-
mentar, incentivar, acompanhar e avaliar sistema educacional inclusivo, em to-
dos os niveis e modalidades, bem como o aprendizado ao longo de toda a vida.

Nos demais incisos do artigo 28, a lei apresenta todos os aspectos que devem
ser atendidos para a garantia da plena inclusido das pessoas com deficiéncia no
sistema de ensino, tais como aprimoramento dos sistemas educacionais, proces-
so pedagdgico que institucionalize o atendimento com as adaptac¢des razoaveis,

85. BRASIL. Lei 13.146 de 06 de julho de 2015. Lei Brasileira de Inclus&o da Pessoa com Deficiéncia (Es-
tatuto da Pessoa com Deficiéncia) Disponivel em: < http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
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oferta de educacao bilingue em Libras®, adocao de medidas individualizadas e
coletivas em ambientes que maximizem o desenvolvimento académico, pesqui-
sas voltadas para o desenvolvimento de novos métodos e técnicas pedagdgicas,
materiais diddticos e equipamentos, oferta do ensino de Libras, Braile, e de re-
cursos de tecnologia assistiva, entre outras disposicoes.

Porém, a polémica que se analisard no presente trabalho originou-se da in-
terpretacao do pardgrafo primeiro do referido artigo, no momento em que a nova
norma dispoe que:

Art. 28 [...]

§ 1° As institui¢des privadas, de qualquer nivel e modalidade
de ensino, aplica-se obrigatoriamente o disposto nos incisos I,
11, II1, V, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIII, XIV, XV, XVI, XVII e XVIII
do caput deste artigo, sendo vedada a cobranca de valores adi-
cionais de qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades
e matriculas no cumprimento dessas determinacoes.®”

Em fria andlise do dispositivo legal, todas as institui¢oes de ensino, ptblicas
ou privadas, deverao adequar-se as novas politicas publicas de inclusdao, com
o fim de garantir a plena capacitacao de todas as pessoas com deficiéncia, em
igualdade de condi¢des com as pessoas de plena capacidade.

A Constituicao Federal ja dispunha em seu artigo 205 que “A educagao, di-
reito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com
a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho”s.

Na mesma esteira, os direitos fundamentais, insculpidos no artigo 5° da
Constituicao, por si s6 jd albergariam o direito a igualdade, e por se tratarem de
direitos fundamentais, teriam a sua aplicabilidade imediata através do préprio
texto da Norma Fundamental.

Sarlet (2015, p. 340), ao discorrer sobre a eficdcia dos direitos fundamentais,
ensina que:

A aplicabilidade imediata e a plena eficicia destes direitos
fundamentais encontram explicacdo na circunstancia de que as

86. Lingua de sinais, ou lingua gestual que é utilizada para comunicag¢ao de pessoas surdas ou com
deficiéncia auditiva.

87. BRASIL, 2015.

88. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, aprovada em 05 de outubro de 1988.
Brasilia: Senado Federal, 1988.
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normas que o consagram receberam do Constituinte, em regra, a
suficiente normatividade, e independem de concretizagao legis-
lativa, consoante, alids, ja sustentava a cldssica concepcao das
normas autoexecutaveis.

Porém, com a promulgacao da do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o
direito fundamental a educacao dessas pessoas passa a ser efetivado de forma
concreta, e possibilita que a tao buscada igualdade esteja mais préxima do cam-
po do “ser” do que do “dever ser”.

Aratjo (1997), antes mesmo da promulgacao do Estatuto, jd defendia a tese
de que a Norma Constitucional deveria, por si s6, produzir seus efeitos no sen-
tido da inclusido no sistema de ensino, sob a justificativa de que a educacao é
direito de todas as pessoas, com deficiéncia ou nao; para ele,

As pessoas com deficiéncia tém direito a educagao, a cultu-
ra, como forma de aprimoramento intelectual, por se tratar de
bem derivado do direito a vida. A educacao deve ser ministrada
sempre tendo em vista a necessidade da pessoa com deficiéncia.
(ARAUJO, 1997, p. 57).

Segundo o Censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica-IBGE, rea-
lizado em 2010, o Brasil possui 45 milhdes de pessoas com deficiéncia®’, porém,
em pesquisa realizada em conjunto com o Ministério da Saude, em 2013%, che-
gou-se a conclusao de que 6,2% da populacao possui algum tipo de deficiéncia®;
portanto, a Lei da Inclusao passa a possibilitar o acesso inconteste ao sistema
de ensino para essa faixa da populacao que, pela falta de preparo, muitas vezes,
acabava ficando a margem das oportunidades.

3 A ADI 5357
Em agosto de 2015, a Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(CONFENEN) ingressou perante o Supremo Tribunal Federal Agao Direta de In-

89. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo 2010. Disponivel em: <
http://censo2010.ibge.gov.br/>. Acesso em: 04 out. 2016.

90. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Pesquisa Nacional de Saude,
2013. Disponivel em: < http:/www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/pns/2013/>. Acesso em:
04 out. 2016.

91. Dados do IBGE revelam que 6,2% da populacao brasileira tem algum tipo de deficiéncia. A Pesquisa
Nacional de Saude (PNS) considerou quatro tipos de deficiéncias: auditiva, visual, fisica e intelectual.
O levantamento foi divulgado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e feito em
parceria com o Ministério da Saude ( VILLELA; GRIESINGER, 2015).
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constitucionalidade acerca do pardgrafo primeiro do artigo 28 do Estatuto da Pessoa
Com Deficiéncia, sob a alegacdo de que tal dispositivo legal seria inconstitucional,
vez que transferiria a iniciativa privada, incumbéncia exclusiva do Poder Publico.*

Segundo a CONFENEN, os dispositivos ali impugnados ferem o principio da
razoabilidade, uma vez que,

Obrigam a escola comum, regular, publica ou privada, nao es-
pecializada e despreparada para a incumbéncia de receber todo
e qualquer portador de necessidade especial, de qualquer natu-
reza, grau ou profundidade; prometem ao portador de necessi-
dade especial uma inclusao social com eficiéncia, tratamento e
resultado, de que carecer cada um que a escola regular, comum,
nao conseguird propiciar; jogam 6nus dos sobrecustos para a
escola particular e para todos seus demais alunos, alterando in-
justamente o or¢amento familiar, com verdadeira expropriacao;
frustram e desequilibram emocionalmente professores e pessoal
da escola comum, regular, por nao possuirem a capacitacao e
especializagao para lidar com todo e qualquer portador de ne-
cessidade e a inumeravel variacdao de cada deficiéncia; causarao
o desemprego e o fechamento de escolas particulares; lancam
sobre a iniciativa privada encargos e custos de responsabilidade
exclusiva dos poderes ptblicos.*

Para a Confederacao, a educacao é de livre iniciativa e ndo uma concessao
publica, portanto, a ela é permitido contratar civilmente com aquele que quiser e
pelo mesmo raciocinio, ndo é obrigada a contratar com quem nao quiser.

Outro ponto apontado como crucial na ADI é que, de acordo com a nova le-
gislacao, todas as escolas privadas, sem excecao, teriam que, a partir de janeiro
de 2016, estar plenamente equipadas e preparadas para atender todas as soli-
citagdes de matriculas de pessoas com deficiéncia, em qualquer nivel ou grau,
independente de haver procura pelo estabelecimento.

A CONFENEN questiona a possibilidade de a escola ter que alocar muitos
recursos para se preparar e adequar a nova legislacdao e ndo surgir nenhum aluno

92. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5.357. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, proposta pela Confederacdo Nacional dos Es-
tabelecimentos de Ensino - CONFENEN contra o § 12 do art. 28 e art. 30, caput, da Lei 13.146/2015,
que institui a Lei Brasileira de Inclusédo da Pessoa com Deficiéncia. Relator: Ministro Edson Fachin.
Org&o Julgador: Pleno. Julgamento em: 09 jun. 2016. Disponivel em: < http:/www.jusbrasil.com.br/
topicos/57658649/processo-n-5357-do-supremo-tribunal-federal>. Acesso em: 04 out. 2016.

93. Trecho da peticéo inicial da ADI 5357 (BRASIL, 2015).
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com deficiéncia, demonstrando que, como nao poderd cobrar o custo adicional
originado da sua adequagao para o portador de necessidade especial, j& em
outubro, quando muito em novembro, ocasido em que as escolas preparam as
andlises de orcamentos e despesas e preparam os valores a cobrar dos futuros
alunos, “[...] terd que calculd-lo, colocd-lo na planilha e dilui-lo nos pregos que
todos os demais alunos pagarao. E ainda: processo criminal e prisao para seus
gestores e pessoal:** E Razodvel? E Justo?”*

Nota-se que o proprio questionamento apresentado a Suprema Corte brasi-
leira encara o ponto principal que o presente estudo busca trabalhar, a questao
de uma teoria de justica para a situagao em questao.

Muitas entidades representativas aderiram ao processo na qualidade de Amicus
Curae, nao somente entidades representantes de pessoas com deficiéncia (auditiva,
visual, autismo, entre outros), mas também instituicoes representativas, como o
Conselho Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil e Defensorias Publicas, re-
presentantes de APAEs e outros movimentos em favor de pessoas com deficiéncia.

O ministro relator, ao decidir sobre a habilitacao das entidades na qualidade
de “amigo da corte”, demonstrou claramente que essa “interferéncia” no debate
que se trava sobre a questao tem justamente o condao de apontar e demonstrar

outras Gticas sobre a visao de justica pois,

[...] essa interacao dialogal entre o Supremo Tribunal Fede-
ral e os 6rgaos e entidades que se apresentam como ‘amigos
da Corte’ tem um potencial epistémico de apresentar diferentes
pontos de vista, interesses, aspectos e elementos nem sempre
alcangados, vistos ou ouvidos pelo Tribunal diretamente da
controvérsia entre as partes em sentido formal, possibilitando,
assim, decisoes melhores e também mais legitimas do ponto de
vista do Estado Democrdtico de Direito.*

Os representantes das entidades se manifestaram a favor da nova legislacao,
no sentido de que a inclusao das pessoas com deficiéncia deve ser considerada

94. Art. 82 Constitui crime punivel com reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa: | - recusar,
suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa, a inscricdo de aluno em estabeleci-
mento de ensino de qualquer curso ou grau, publico ou privado, por motivos derivados da deficiéncia
que porta. (BRASIL, 1989).

95. Trecho da peticdo inicial da ADI 5357 (BRASIL, 2015).

96. Decisdo do ministro Edson Fachin sobre habilitacbes como amicus curae na ADI 5357. (BRASIL,
2015).
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mais importante que a liberdade das instituicoes privadas, por se tratar de poli-
ticas publicas relativas a direitos fundamentais.

Apdés muitos debates, com nove votos a favor, e um contra a constituciona-
lidade da norma, a Suprema Corte nacional julgou constitucional a questao. Em
voto contrdrio e vencido, o Ministro Marco Aurélio se manifestou contrario a

norma, afirmando que:

Nao pode o Estado cumprimentar com o chapéu alheio. Nao
pode o Estado, se é que vivemos em uma Constituicao demo-
cratica, compelir a iniciativa privada a fazer o que ele nao faz,
porque a obrigacao principal é dele quanto a educagdo. Em se
tratando de mercado, a intervencao estatal deve ser minimalista.
A educacdo é dever de todos, mas é dever precipuo do Estado.
A abertura a iniciativa privada deveria ser subsididria. %

Em seu voto, o ministro relator Edson Fachin demonstra uma linha de fun-
damentacdao muito alinhada com a teoria dos direitos fundamentais, denotando
que “[...] a escola nao é dado escolher, segregar, separar, mas seu dever € ensi-
nar, incluir e conviver. Ademais, o enclausuramento em face do deficiente furta
o colorido da vivéncia cotidiana, privando-nos da estupefacao diante do que se
coloca como novo e como diferente”®®, vindo ao encontro de novas tendéncias
e teorias contemporaneas, segundo as quais o direito a propriedade e livre
iniciativa particular vai dando maior espaco aos interesses coletivos e difusos,

principalmente os voltados para os direitos humanos.

4 UMA ANALISE DO CASO SOB A OTICA DE UM

CONCEITO CONTEMPORANEO DE JUSTICA

Apo6s a Segunda Grande Guerra, no embalo de uma ideologia capaz de abs-
trair as mazelas vividas e as consequéncias do periodo de conflito, na busca de
um mundo apoiado em novos alicerces ideoldgicos, a Organizacdo das nagoes
Unidas expediu a Declara¢cao Universal dos Direitos Humanos®, documento que

97. Voto do Ministro Marco Aurélio Mello durante o julgamento, de cujo acérddo ainda nao foi publi-
cado. (BRASIL, 2015).

98. Voto do Ministro Edson Fachin no julgamento da ADI 5357, de cujo acorddo néo foi publicado até
a presente data. (BRASIL, 2015).

99. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Pro-
clamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de Dezembro de 1948, através
da Resolucdo 217 A (Ill) da Assembleia Geral. Disponivel em: <http:/www.dudh.org.br/declaracao/>.
Acesso em: 04 out. 2016.
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se caracteriza pelo tratado internacional com maior nimero de assinaturas e
também com maior nimero de tradugdes para linguas distintas de sua, pas-
sando a balizar as diretrizes para novas legislagdes, julgamentos e politicas, que
passam a ser muito mais voltadas aos direitos dos individuos, deixando de lado
o foco nas questoes de propriedade e relacdes privadas. Nota-se a mudanca na
esséncia do documento no qual se revela que:

A Assembleia Geral proclama a presente Declaracao Universal
dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por
todos os povos e todas as nagdes, com o objetivo de que cada
individuo e cada 6rgao da sociedade, tendo sempre em mente
esta Declaracao, se esforce, através do ensino e da educagao, por
promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocao
de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por
assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universal
e efetiva, tanto entre os povos dos proprios estados-membros,
quanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdi¢ao.!®

Na sequéncia, em 1975 com a intencdo mutua de promover padroes mais
altos de vida, pleno emprego, e condi¢oes de desenvolvimento e progresso eco-
noémico e social, a Organizacao das Nag¢oes Unidas aprovou, em sua Assembleia
Geral, a Declaragao Dos Direitos da Pessoa Deficiente!, em que aponta diretri-
zes tendo em vista a necessidade de prevenir deficiéncias fisicas e mentais, e de
prestar assisténcia as pessoas deficientes para que elas possam desenvolver suas
habilidades nos mais variados campos de atividades e para promover, portanto,
quanto possivel, sua integracdo na vida normal.

Em sua base ideoldgica, a declaracao aponta como estrutura que,

As pessoas deficientes tém o direito inerente de respeito por
sua dignidade humana. As pessoas deficientes, qualquer que
seja a origem, natureza e gravidade de suas deficiéncias, tém os
mesmos direitos fundamentais que seus concidadaos da mesma
idade, o que implica, antes de tudo, o direito de desfrutar de
uma vida decente, tdao normal e plena quanto possivel.l%

100. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948.

101. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declarac&o das Pessoas com Deficiéncia. Resolu-
cdo aprovada pela Assembleia Geral da Organizacao das Nacdes Unidas em 09/12/75. Disponivel em:
< http://direitoshumanos.gddc.pt/3_7/IIIPAG3_ 7 3.htm>. Acesso em: 04 out. 2016.

102. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1975
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Nota-se, portanto, um amadurecimento no sentido de garantir direitos e li-
berdades coletivas e sociais para as pessoas com deficiéncia, na busca de que
essas passem a ter o minimo de dificuldade para a vida, comparada a pessoas
com plena capacidade.

Por consequéncia ldgica, uma guinada no foco dos direitos sociais, fazendo
com que o direito a propriedade e também as relacoes privadas se enfraquecam
diante de interesses, direitos e liberdades difusas, traz como consequéncia o des-
contentamento daquele que passa a estar em uma situacao desfavoravel.

O conceito de justica ndo é algo matemadtico, através do qual ha apenas uma
avaliacao como positivo ou negativo, mais justo ou menos justo, por certo, quan-
do se trata de justica, hd sempre dois pontos de vista, o daquele que tem sua
situacao favorecida, que certamente entenderd a situacao como justa, e 0o que
possui um desfavorecimento em suas pretensoes, e que, certamente, entenderd a
situacao concreta como injusta.

Na visao de Kelsen!®, para quem a justica se apresenta através da conduta
do agente perante a norma e para quem as normas de justica sao normas que re-
gulam a conduta dos individuos, o conceito de justica enquadra-se no conceito
da moral. Para o autor,

[...] a justica é, portanto, a qualidade de uma conduta hu-
mana especifica, de uma conduta que consiste no tratamento
dado a outros homens. O juizo seguindo o qual uma valoragao
da conduta € justa ou injusta representa uma aprecia¢ao, uma
valoragao da conduta. A conduta que é um fato da ordem do ser
existente no tempo e no espago, é confrontada com uma norma
de justica, que estatui um dever-ser. (KELSEN, 20011, p.4).

Na teoria de Kelsen, fica claro que o conceito de justica passa pela valoracao
da conduta. Para os proprietdrios de escolas privadas, a promulga¢ao da norma
que inclui a obrigagao de inclusao das pessoas com deficiéncia no seu quadro de
alunos é uma norma injusta, porque vai contra a norma que dispdoe que a res-
ponsabilidade da educacao para pessoas com deficiéncia é do Estado. Por outro
lado, para as instituicoes que defendem os direitos das pessoas com deficiéncia,
o fato de uma escola particular regular nao estar adaptada e em condigoes de

103. KELSEN, Hans. O problema da justica; traducdo Jodo Baptista Machado - 5ed. - S&o Paulo:
Martins Fontes, 2011.
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atender uma deficiente visual, por exemplo, é uma conduta injusta perante a
norma constante no tratado internacional de que as pessoas com deficiéncia
serao tratadas em igualdade de condigdes.

Dworkin'® trata dessa ligacao da justica com a moral, de forma a nos apro-
ximar muito da questao concreta que aqui se debate. O autor demonstra que:

[...] a maioria de nés acredita que nao temos o dever geral de
tratar todos os outros membros da nossa comunidade com igual
preocupacao e interesse em tudo o que fazemos. Mas acreditamos
que nosso governo, a comunidade personificada, tem esse dever,
e nessa responsabilidade publica geral poderiamos esperar encon-
trar alguma explicacao de por que, enquanto individuos, também
temos as vezes esse dever. O governo toma decisoes relativas a
producao, a distribuicao, a posse de bens e ao uso que as pessoas
estao autorizadas a fazer de seus bens. Em conjunto, essas deci-
soes constituem um sistema de propriedade, e a responsabilidade
do governo em tratar as pessoas como iguais em todas as suas
decisoes rege o sistema de propriedade que cria e faz cumprir. Isto
coloca o seguinte problema sobre a atitude permissiva que adota-
mos enquanto individuos, a atitude que nos permite favorecer a
noés proprios e as pessoas que nos sao mais préoximas no uso que
damos aos bens que tal sistema nos atribui, Por que, no exercicio
de suas responsabilidades igualitarias, nao deveria adotar exa-
tamente o principio imperativo que, como afirmei, rejeitamos -
aquele de eu nunca deveriamos usar nossos bens, a nao ser de um
modo que reconhecesse, para todos, o igual interesse que guiou o
governo na elaboragao de seu sistema? (DWORKIN, 2014, p. 356).

Pode-se constatar que um tratamento igualitdrio é um ideal comum, que
todos tenham as mesmas oportunidades e, principalmente, que possam ter seus
direitos e liberdades garantidos pelo Estado, porém, quando estes aspectos, de
qualquer forma, atingem a propriedade particular, ou até mesmo a liberdade, ha
grande resisténcia para que a mesma vontade se exprima.

Certamente, ndo é for¢coso imaginar que os proprietarios de escolas particula-
res também almejem o ideal de que seja assegurado um tratamento igualitdrio, e
que as pessoas com deficiéncia sejam assistidas com igualdade de oportunidades

104. DWORKIN, Ronald. O império do direito; traducdo Jeferson Luiz Camargo; revisao técnica Gildo
Sa Leitdo Rios. 3ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014.
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e, principalmente, que suas necessidades especiais sejam atendidas de forma
plena, porém, quando a efetivacdo dessa igualdade esbarra na necessidade de
terem suas escolas adequadas, capacitadas e com profissionais habilitados para
tanto, esse desejo jd nao é tao patente.

A politica de cotas ou Agoes Afirmativas objetivam a instituir uma igualdade
no plano material, como destinacao de recursos ou agoes em beneficio de pessoas
due se encontrem em situacao de desigualdade por circunstancias socioecondmicas,
discriminados ou tao somente hipossuficientes. Para Sarmento (2010, p.154), “[...] a
igualdade é um objetivo a ser perseguido através de agdes e politicas publicas, e que,
portanto, ela demanda iniciativas concretas m proveito dos grupos desfavoraveis”.

Segundo Sarmento (2010), a igualdade mostra-se mais concreta nas cons-
titui¢oes sociais. O foco nao é mais o individuo abstrato e racional idealizado
pelos filésofos iluministas, mas a pessoa em carne e 0sso, que tem necessidades
materiais que precisam ser atendida, sem as quais ndo consegue nem mesmo
exercitar as suas liberdades fundamentais.

Criticos tentam demonstrar que, por mais que uma sala de aula mais diver-
sificada ou uma sociedade mais equanime tenham seu valor, e por mais que as
acoes afirmativas consigam atingi-lo, atingir raca ou etnia, como fator, é injusto.
Analisando tal sujeicdo em casos reais verifica-se que, ao serem introduzidas
cotas raciais em universidades ptblicas, muitos casos foram aos tribunais e a
premissa que se difundia é a de que as acoes afirmativas nada mais seriam do
due puro assistencialismo, o que nao foge do raciocinio de Dworkin (2014), de
que, quando a responsabilidade atinge a propriedade, surge o sentimento de
revolta e injustica perante o atendimento do direito alheio.

Analisando a questdo sob o ponto do conceito aristotélico de justica, com
a questao teleoldgica e a questao da virtude, talvez remeta a pensar o que é
essencial e quais as caracteristicas necessdrias para um aluno cursar uma turma
regular em uma escola particular. Qual é a razao de uma turma regular de ensino
e qual é a virtude a ser prestigiada com a honra?

Talvez esteja no momento de alterar-se o paradigma de uma turma e de
uma sala de aula, para algo com inclusao e diversidade, oportunizando diferen-
tes experiéncias tanto para aqueles que estao sendo incluidos, como para aque-
les que passaram a conviver com pessoas em situacao diversa da sua.

5 CONSIDERACOES FINAIS
Este artigo procurou analisar a questdo da inclusao das pessoas com defici-
éncia no sistema de ensino, de acordo com teorias contemporaneas de justica,
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analisando, porém, tal inclusao sob a 6tica de um caso pratico, qual seja, a Acao
Direta de Inconstitucionalidade 5.357.

O conceito de justica nao é algo aberto e que sempre trabalhard como o fiel
de uma balanca com dois pratos. Haverd sempre duas éticas baseadas em duas
pretensoes distintas, como bem visto, daqueles que tem a sua perspectiva de
direito em um lado, e daqueles que terao sua liberdade ou sua propriedade afe-
tados pela presuncao de direito do primeiro grupo.

No caso especifico, a inclusao das pessoas com deficiéncia no sistema de
ensino é medida que se busca, ndo somente na tentativa de atingir politicas
publicas de inclusado, ou para atenderem ideologias internacionais de Direitos
Humanos, desse grupo especificamente, mas o fato é, de que adianta em outros
campos trabalhar pela igualdade das pessoas com deficiéncia, como no mercado
de trabalho, nas barreiras arquitetonicas, no transporte publico, nas edificacoes
em geral, nos servicos publicos, se, em uma questao que é primordial, que é o
preparo e a educagao, nao os deixa em igualdade de condigdes.

Percebe-se que, sempre que uma teoria trabalha a questao de justica, o faz
partindo da premissa que “os dois pratos da balanca” estdao em igualdade de
condicoes, para que se possa entao partir para quaisquer das construcgoes filoso-
ficas; porém, se esse aspecto for trazido para a situagao real, tem-se uma grande
disparidade entre as pessoas com deficiéncia e as de plena capacidade.

Certamente a legislacao recentemente positivada trard uma série de contro-
vérsias e discussoes que necessitarao de interferéncia do Poder Judicidrio para
a sua resolucao, porém, assim como muitos outros casos em que a legislacao
veio direcionar politicas publicas para direitos sociais, como o Cédigo de Defesa
do Consumidor, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Estatuto do Idoso, entre
outras, tais problemas serao assentados com o tempo e com a prépria atuagao da
sociedade em si que, convivendo com a nova situacao fdtica, terd o seu cotidiano
moldado e flexibilizado para um novo critério de turma e sala de aula.
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A ATUACAO DAS ORGANIZACOES
INTERNACIONAIS NA SOLUCAO DA
APATRIDIAMS

Simone Alvarez Lima

Introducao

O objetivo deste artigo é abordar como os sistemas protecao aos direitos
humanos podem solucionar e como vém tratando os problemas relacionados a
apatridia. Traremos um olhar diferenciado sobre o direito a nacionalidade, que
¢ normalmente tratado sob o enfoque constitucional, uma vez que o tratara
como o direito humano que é e apresentando os documentos internacionais es-
pecificos a respeito do tema, como a Convencao sobre o Estatuto dos Apdtridas
e a Convencao para a Reducao dos Casos de Apatridia.

Reuniremos em um tnico estudo como o direito a nacionalidade tem sido
violado e solucionado em paises de todos os continentes e como tem sido
tratado perante o sistema interamericano, o europeu e o africano. Além destes
ainda serd mostrado como a apatridia tem sido solucionada em areas que nao
sao padrao no quesito direito humanitario, como a Asia e 0 Mundo Arabe, aon-
de nao existe uma Corte de direitos humanos.

A metodologia utilizada foi a pesquisa documental, uma vez foi levantada
algumas decisdes dos sistemas regionais de protecao aos direitos humanos na
busca de temas relacionado a nacionalidade e apatridia. Além da documental, foi
utilizada a pesquisa bibliogréfica, devido ao uso de recursos como livros e artigos
a respeito do tema nacionalidade e direitos humanos com a finalidade de trazer
histérias reais de apatridas de continentes diferentes e oriundos dos quatro tipos

de causas de apatridia: perseguicdo estatal (ciganos da unido europeia), sucessao
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de Estados (a situacao dos ex-iugoslavos e dos ex-soviéticos), conflito negativo de
nacionalidade na América Latina e a discriminacao em paises africanos.

1- Causas da Apatridia

Conforme o artigo 1° da Convengao de 1954 sobre o Estatuto dos Apatridas,
apatrida é “toda pessoa nao considerada por qualquer Estado, segundo sua legis-
lacao, como seu nacional”. A apatridia pode decorrer de diferentes fontes: rentin-
cia voluntdria, retirada de nacionalidade por ato atentatério, conflito (negativo)
de leis, sucessao de Estados e privacao estatal de nacionalidade.

A renuncia voluntdria diz respeito a ato de espontanea vontade de rentincia
a nacionalidade. A pessoa que a renuncia estd agindo de boa-fé, uma vez que a
motivacao é o cumprimento das condi¢des para adquirir outra nacionalidade e a
pessoa acredita que a situacao de apatridia perdurard por pouco tempo.

A rentincia voluntdria de nacionalidade nao deve gerar apatridia, pois a Con-
vencao sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, apenas a permite quando a pes-
soa ird receber outra nacionalidade. Esta situacdo nao é a mais grave, tendo em
vista que é possivel que aqueles que renunciaram sua nacionalidade voluntaria-
mente a readquiram. O Brasil adotou uma atitude exemplar ao promulgar o De-
creto n° 8.757/2016, desburocratizando a naturalizacao de estrangeiros, abolin-
do a necessidade da rentincia de nacionalidade para se tornar cidadao brasileiro.

A apatridia oriunda de conflito de leis de nacionalidade tem, progressiva-
mente, sido solucionada. Alguns paises latinos adotaram atitudes para reduzir a
apatridia. No Chile, por exemplo, a Constituicao de 1980 previa em seu artigo 10
que a aquisicao de nacionalidade se dava pelo critério ius solis, exceto os filhos
de estrangeiros residentes. A maior critica a este artigo é que nao havia definigao
do que era considerado estrangeiro residente, o que permitia ao governo mudar
arbitrariamente o entendimento. Em 1982, o Registro Civil e de Identificacao
considerou estrangeiro residente aquele que nao tinha 1 ano de residéncia con-
tinua. Em 1996 foram considerados estrangeiros residentes os turistas, os tripu-
lantes e 0s que estavam no pais irregularmente (EQUIPO MIGRACION, 2016).

Até 2014, filhos de estrangeiros residentes eram registrados como filhos de
“transeuntes” e a apatridia seria permanente caso o pais de origem dos pais
nao reconhecesse a nacionalidade da crianga. A partir de julho de 2014, apds o
advento das resolugdes 3.207 e 3.509 da Dire¢ao Nacional do Servigo de Registro
Civil e Identificacao, todos os filhos de qualquer estrangeiro, regular ou nao,
passaram a ter direito a nacionalidade chilena (AHUMADA, 2015).
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Por mudanca territorial, entende-se a sucessao de estados. Os Estados, no
decorrer de suas existéncias, sao passiveis de sofrerem influéncias internas e
externas que podem transformd-los ou até mesmo extingui-los. Quando ocorre
a sucessao, obrigacdes e direitos do Estado extinto se transferem para o novo
Estado e um dos efeitos da sucessdao de Estados é que a nacionalidade anterior
some, dando lugar a nacionalidade do novo Estado (MAZZUOLI, 2015, p. 831).

Em 1996, a preocupacao com os casos de sucessao estatal levou a comunica-
coes entre 0 ACNUR e a Comissao de Direito Internacional, que passou a discutir
o0 caso especifico dos principios do direito internacional de apatridia criada nes-
tas circunstancias. Em 1999, a CDI divulgou um rascunho de Convengao sobre
a Nationality of natural persons in relation to the succession of States. JUSTO
(2016) nos conta que entre 1997 e 1999 o ACNUR cooperou com uma série de
Estados com a assisténcia técnica para as legislagdes de nacionalidade, dentre
eles: Polonia, Canadd, Federacao Russa, Roménia, Republica Checa, Bdsnia e
Herzegovina, Albania e Azerbaijao. Programas de identificacdao dos apatridas e
ajuda com procedimentos legais foram estabelecidos na Republica Checa e Ucra-
nia, Estados com grande contingente de apdtridas.

Quanto a privacdo estatal da nacionalidade, esta é oriunda de discriminacao
racial e étnica, onde falta vontade politica para resolver o problema. O genocidio per-
petrado pela Alemanha nazista contra os judeus foi o ato final de um processo de ex-
clusao social que teve diversas medidas que inviabilizaram o exercicio da cidadania
por parte dos judeus. Em 1941, a lei de nacionalidade do Reich privou os judeus que
residiam fora do territério alemao da nacionalidade alema (ALMEIDA, 2015, p. 135).

O nazismo acabou, mas a privacao estatal da nacionalidade permaneceu como
uma ameaca pairando em determinados paises. Segundo a ACNUR, em 1980, atra-
vés de um decreto, Saddam Hussein privou os curdos Faili da cidadania iraquiana.
No Barein, em 2014, alteracoes na legislacao nacional permitiu ao governo revogar
a cidadania de qualquer pessoa que “provoque danos aos interesses do Reino”, fa-
lhe em seu dever de “lealdade” ou forneca assisténcia a “um estado hostil”. Desde
entao, pelo menos 250 pessoas teriam tido sua cidadania revogada, sendo obriga-
dos a devolver seus passaportes e cartoes de identificacdo e a solicitar autorizacao
de residéncia. (ACNUR, 2016). O escritério da ONU lembrou que a privacao de
nacionalidade, que nao sirva a um objetivo legitimo, é proibida.

2- Situacgdes Reais de Apatridia no Mundo
A histéria dos ciganos na Unido Europeia é marcada pela perseguicdo. Desde

o século XIV, com a institucionalizacao do anticiganismo oriunda da prdtica de
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racismo apoiada pelo préprio governo, eles passaram por periodos de escravi-
dao. Tal como os judeus, foram excluidos da sociedade apds Hitler ser empode-
rado, em 1933. Apenas nos campos de concentracao, morreram em torno de 500
mil ciganos e atualmente essa etnia ainda sofre discrimina¢ao, sendo comum sua
expulsdo, tal como ocorreu em 2008, quando ciganos foram expulsos da Franga
para a Roménia. (ROCHA, BEIDER. S/D).

Essa perseguicao se reflete também no direito a nacionalidade. Milhares de
ciganos na Unido Europeia permanecem apatridas em paises europeus. Os ciga-
nos europeus sofrem negligéncia, pois sao considerados delinquentes, iletrados
e mentalmente inferiores. Milhares de pessoas de etnia cigana vivem em campos
segregados na drea metropolitana de Roma, na Itdlia, vitimas de uma dupla dis-
criminacao (AMNISTIA INTERNACIONAL, 2016).

A situacdo dos ciganos é peculiar, pois a doutrina moderna aponta a nacio-
nalidade nao apenas como o mero vinculo juridico com o Estado, e sim a uniao
de identidade de uma comunidade baseada em conhecimentos, crencas, valores
e hdbitos que lhes sdo caracteristicos. Contudo, CORREA e OLIVEIRA (2016)
afirmam que isto nao impede que seja concedida nacionalidade a ciganos “inde-
pendentemente de onde estejam temporariamente localizados ou das diferengas
internas e variacoes culturais que lhes sejam préprias”.

Informacao relevante é que alguns ciganos se negam a contrair uma naciona-
lidade, partindo do pressuposto de enxergarem a si préprios como pessoas per-
tencentes nao a um ou outro Estado, mas sim a uma “nacgao cigana” baseada no
nomadismo, possuindo a sua prépria nacionalidade. Por outro lado, a rentincia
deliberada em se adquirir uma nacionalidade parece nao favorecer um estilo de
vida baseado na migragao, peculiar a cultura cigana, uma vez que esta se choca
com as limitacoes impostas pelo aparato burocratico oriundo das formas de con-
trole exercidas pelo Estado moderno (CORREA e OLIVEIRA, 2016).

Quanto a situagdo dos ex-soviéticos, JUSTO explica que os novos Estados que
surgiram adotaram leis de nacionalidade para definir quais pessoas constituiriam
seu corpo de cidadaos, que propositalmente excluiam etnias especificas. Como um
dos mecanismos utilizados pela Unido Soviética para promover a integracao foi a
transferéncia de popula¢des e um incentivo a migragao, muitas pessoas que ha-
viam nascido em um territério tinham vinculos intergeracionais com o que tinha
sido outro Estado antes da URSS. As elites estatais nos novos Estados reafirmaram
seu nacionalismo por meio da exclusao dessas minorias, especialmente os des-
cendentes dos russos que se encontravam fora da Russia. Esta situacao de inde-
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terminacao da nacionalidade motivou os deslocamentos de um grande ntimero de
apatridas, fazendo que a preocupacao com a apatridia no ACNUR se desse em um
primeiro momento pela preocupa¢ao com o0s apdtridas no contexto de sucessao
estatal na Europa (JUSTO, 2016). A Corte Europeia de Direitos Humanos tem sido
decisiva na recuperacao da nacionalidade de apatridas oriundos deste tipo de per-
da da nacionalidade, conforme sera estudado no préximo capitulo.

Na Africa, além da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, de
1981, existe a Carta Africana de 1990 dos Direitos e Bem-Estar da Crianca que
favorece a aquisicao da nacionalidade do pais de nascimento, caso contrdrio a
crianga se tornaria apdtrida.

Em 2003 surgiu o Protocolo sobre os Direitos das Mulheres na Africa, que
reconhece o direito a aquisicao de uma nacionalidade e, no caso de casamento,
o direito de aquisicao da nacionalidade do marido.

A apatridia na Africa Ocidental ocorre por uma série de razoes, incluindo
a discriminagao contra determinados grupos; prdticas administrativas que obs-
truem o acesso a documentacao; conflito de leis e falha na inclusao de todos os
residentes no grupo de cidadaos quando um estado se torna independente, ou
quando uma parte do territério é anexado a um novo Estado.

Muitas leis de nacionalidade adotadas nos anos 60 nao cumprem com nor-
mas internacionais contempordneas sobre a prevencao e reducao da apatridia,
tais como a Carta Africana de 1990 sobre Direitos e Bem-Estar da Crianca e o
Protocolo de 1999 sobre os Direitos das Mulheres.

Conforme os padroes de direitos humanos atuai, nas leis africanas devem ser
previstos dispositivos para garantir que se conceda a nacionalidade automaticamen-
te as criancas nascidas no territério africano que, do contrdrio, se tornariam apa-
tridas. Alguns pafses da Africa Ocidental permitem que as criancas nascidas no
territdrio africano adquiram a nacionalidade, desde que sejam nascidas de pais des-
conhecidos ou de pais sem nacionalidade, entretanto isso nao evita a apatridia para
criangas filhas de pais estrangeiros advindos de paises que adotem o critério jus soli.

Ha paises que ainda vao além, tais como Nigéria, Senegal e Serra Leoa, uma
vez que restringem a aquisicao da nacionalidade as criancas nascidas de pais
que também nasceram no territério (duplo ius soli). Esse tipo de lei contraria
o art. 1° da Convencao de 1961 e ao ar. 6° da Carta Africana sobre os Direitos e
Bem-Estar da Crianca.

Na Constituicao Liberiana, de 1986, artigos. 22 e 27 e no artigo 2 do Estatuto
de Cidadania de Serra Leoa, ha critérios discriminatérios para a concessao de na-
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cionalidade, uma vez que restringem a elegibilidade de nacionalidade as criangas
com base em um critério racial ou étnico. Entretanto, existem paises que sao menos
burocréticos, permitindo aos individuos que sempre foram considerados e tratados
como cidadaos serem confirmados como cidadaos, conforme o principio da posse
de estatuto aparente, tais como as legislacoes sobre nacionalidade de Benin e Togo.

No Brasil, a Emenda Constitucional de revisao n° 03 de 1994 alterou o art.
12, I, “c” da Constituicao Federal que passou a conter a seguinte redacao: “os
nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que venham
a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, pela
nacionalidade brasileira” sao brasileiros natos. A consequéncia disto foi que
os filhos de brasileiros residentes em pais estrangeiro sé poderiam adquirir a
nacionalidade brasileira quando viessem a residir no Brasil e fizessem a opcao
pela nacionalidade brasileira, através de um processo judicial. Os filhos de pai
brasileiro ou mae brasileira que nao viessem a residir no Brasil para optar pela
nacionalidade brasileira nao eram considerados brasileiros e com isto, criancas
que nasceram em paises como o Japao ou europeus, os quais utilizam o critério
ius sanguinis, acabaram por se tornar apatridas (PARREIRA; SILVA, 2016).

O movimento dos brasileirinhos apdtridas foi iniciado por pais brasileiros que
tiveram seus filhos nascidos no exterior e por este motivo tinham suas criancas
como “brasileiros provisorios”, enfrentando diversas dificuldades burocraticas. Es-
sas criangas possuiam um passaporte provisorio, mas ao completarem 18 anos, ca-
ducando o passaporte, se tornariam automaticamente apdtridas, a menos que vies-
sem a fixar residéncia em territdrio brasileiro. O movimento surgiu para lutar por
uma mudanga no dispositivo constitucional, ja que a revisao de 1994 ainda manteve
a fonte do problema, aumentando o niimero de criancas em situacao de apatridia.

Com o0 advento da emenda constitucional n°® 54, promulgada em 20 de se-
tembro de 2007, essa situacao foi revertida e a redagao do art. 12 da Constitui¢ao
Federal foi alterada de modo que sao brasileiros natos aqueles individuos que,
nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou mae brasileira, sejam registrados
em reparticao brasileira competente ou venham residir no Brasil e optem, em
qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira.

A titulo de observacao, vale ressaltar que a Convencao sobre o Estatuto dos Apa-
tridas entrou em vigor no Brasil apenas no ano de 2002, o que fazia com que os apé-
tridas que residissem no Brasil ficassem totalmente sem direitos antes do citado ano.

260



3- Solugdes Advindas dos Tribunais Regionais de

Direitos Humanos e as Adotadas pelos Paises que nao

Possuem Este Tipo de Tribunal

No sistema europeu, a Corte Europeia ja teve a oportunidade de se manifestar
a respeito do direito a nacionalidade. No Caso Kuri¢ e outros v. Eslovénia, Mustafa
Kuric e outros dez e iugoslavos foram prejudicados em sua nacionalidade devido a
sucessao de Estados, no caso, a independéncia da Eslovénia em 1991.

Em 26 de fevereiro de 1992, a Eslovénia arbitrariamente removeu ao menos
dezoito mil registros civis de ex-iugoslavos que residiam legalmente na Eslo-
vénia, uma vez que, conforme a legislacao do novo pais, iugoslavos de outras
republicas que ali residissem permanentemente, mesmo com autorizagao gover-
namental, receberam prazo de 6 meses para requerer a nova nacionalidade (art.
40 do Ato de Cidadania da Republica Eslovena).

No caso Kaftailova e outros versus LetOnia, Natella Kafailova nasceu em
1958, na Gedrgia, parte da URSS, possuindo a nacionalidade soviética, se tornan-
do apétrida em 1990. Ela havia solicitado o registro de seu nome como residente
permanente na Letonia e este foi negado. A Corte verificou que a aplicante ja
habitava territério letao hd quase vinte anos, desenvolvendo lagos sociais e eco-
nomicos no local e a negativa da LetOnia trazia prejuizos imensurdveis. Ao final
do julgamento, a autora e sua filha receberam a nacionalidade leta, deixando de
ser apatridas (PAGNANI, 2016).

A atuacao da Corte Europeia tem sido de grande importancia na recuperagao
de nacionalidade especialmente dos ex-soviéticos e de ex-iugoslavos. Durante a
pesquisa foi verificado que sem a atuacao da Corte Europeia, muitos permane-
ceriam sem nacionalidade devido a ma vontade politica dos paises sucessores.

No Sistema Interamericano, o instrumento fundamental é a Convencao Ame-
ricana de Direitos Humanos, a qual foi assinada em 1969, entrando em vigor
apenas em 18 de julho de 1978, quando obteve o minimo de 11 assinaturas (MA-
ZZUOLI, 2015, p. 136). O Brasil ratificou esta Convencao em 1992.

A nacionalidade estd prevista no artigo 19 da citada Convencao e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ja foi acionada por violagdo ao direito a
nacionalidade devido a infragcao praticada pela Republica Dominicana.

Em 11 de julho de 2003, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
submeteu a Corte uma demanda contra a Reptblica Dominicana oriunda da de-
nuincia n° 12.189, recebida pela Comissao em 28 de outubro de 1998, com obje-
tivo de declarar a responsabilidade internacional da Republica Dominicana pela
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violagdo aos artigos 3° (direito ao reconhecimento da personalidade juridica); 8°
(garantias judiciais); 19 (direitos da crianga), 20 (direito a nacionalidade), 24 (di-
reito a igualdade perante a lei) e 25 (prote¢ao judicial) da Convencao Americana
de Direitos Humanos em conexao com os artigos 1°, 1 (obrigacao de respeitar os
direitos estabelecidos na Convencao) e 2° (dever de adotar disposicoes de Direito
interno concernentes aos direitos estabelecidos na Convencao). A violacao teria
iniciado desde 25 de marcgo de 1999, quando a Republica Dominicana reconhe-
ceu a competéncia contenciosa da Corte.

As vitimas desta violagao eram Dylcia Oliven Yean e Violeta Bosco Bosico Cofi,
nascidas na Republica Dominicana e filhas de pais haitianos. As autoridades do
Registro Civil dominicano negaram as criangas a emissao da certiddo de nascimen-
to, embora elas tenham nascido em territério dominicano e a Constituicao deste
pais estabeleca o principio jus soli como critério de aquisicao de nacionalidade.

A Comissao declarou que o Estado da Reptblica Dominicana obrigou as
duas criangas a permanecerem em situacao de continua ilegalidade e vulnerabi-
lidade social decorrente da apatridia, violagdes que adquiriram grave dimensao
por se tratarem de menores e, por isso, essas criancas foram impossibilitadas
de frequentar a escola por um ano devido a falta de documentos de identidade.

Em 23 de setembro de 2013, o Tribunal Constitucional decidiu revogar retro-
ativamente a nacionalidade dominicana adquirida desde 1929 por milhares de
cidadaos. A maioria das pessoas afetadas pela sentenca é de ascendéncia haitia-
na. A sentenca 0168/2013 oferece uma definicao da nacionalidade dominicana
baseada em critérios “histéricos, linguisticos, raciais e geopoliticos”, legitimando
a discriminacao racial (ROSAS, 2016). Esta decisao adveio do recurso proposto
contra a sentenca n°® 473-2012, proferida pela Camara Civil, Comercial e de Tra-
balho da primeira instancia do Distrito Judicial de Monte Plata.

No ambito do Sistema Africano de protecido aos Direitos Humanos, no caso
de John K. Modise X Botswana (comunicacao n°® 97/93, 2000), a Comissao con-
siderou que a falta de nacionalidade do requerente constituia negagao dos direi-
tos humanos especificos consagrados na Carta Africana. Esta posi¢ao foi confir-
mada no caso da Amnistia Internacional x Zambia, onde a Comissao decidiu que
“for¢ando os requerentes a viverem como apdtridas em condi¢des degradantes,
0 Governo da Gambia priva-os da dignidade de um ser humano. Assim, viola o
art. 5° da Carta, que garante o direito ao respeito inerente a pessoa humana e ao
reconhecimento de sua personalidade juridica” (Amnistia Internacional Versus
Gambia. Comunicacao n° 212/98).
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No mundo 4rabe, a Carta Arabe de Direitos Humanos surgiu em 1994, mas
nao existe um sistema de direitos humanos, pois nao hd érgaos de monitoramento
das obrigacOes estatais e nem um tribunal com jurisdi¢ao sobre os Estados-partes
(MAZZUOLL 2015, p. 154). Nesta Carta, a nacionalidade esta protegida no artigo 29.

O que se ressalta nos paises de tradicao arabe é a apatridia decorrente da ne-
gacao ao direito a mulher de passar sua nacionalidade para seus filhos. Neste tipo
de situacao, se o pai é desconhecido ou morto, a crianca fica sem nacionalidade. A
Arabia Saudita, Iraque, Oma, Bahrein, Libano, Jordania negam este direito.

Em 2005, a Constituicao do Iraque estabeleceu que todos os desnacionaliza-
dos por Saddam Hussein poderiam solicitar sua nacionalidade de volta. A lei de
nacionalidade adotada no ano seguinte criou mecanismos especificos para aju-
dar os curdos Faili a reconquistar sua cidadania e, segundo dados do Ministério
do Deslocamento e da Migracdo do pais, desde 2003, cerca de 20 mil familias
readquiriram a nacionalidade iraquiana (ACNUR, 2016).

Na Asia, até o presente ano (2016) nao ha nenhuma expectativa regional a
respeito da criacao de um ¢rgao ou documento normativo protetivo aos direitos
humanos. Segundo MAZZUOLI (2015, p. 80), “tal faz com que a Asia fique, entre
todas as regioes do planeta, na posi¢cdo mais atrasada relativamente a protegao
dos direitos humanos, o que se deve, em grande medida, ao relativismo cultural.”

Cerca de 300 mil pessoas da etnia bihari de lingua urdu tiveram negada ci-
dadania pelo governo de Bangladesh, quando o pais conquistou a sua indepen-
déncia, em 1971. Os biharis permaneceram sem nacionalidade por trés décadas,
porém a Suprema Corte de Bangladesh, em 2008, confirmou o direito a naciona-
lidade bangladeshi aos biharis (ACNUR, 2010).

Na Taildndia, existiam em torno de 400 mil apatridas, muitos provenien-
tes de tribos montanhosas de dreas remotas, que possuem informacao limitada
sobre como acessar seus direitos. Sabendo disto, o ACNUR, em conjunto com
as autoridades tailandesas, buscaram alcancar essas comunidades para acelerar
seus respectivos registros, incluindo o financiamento de equipes mdveis para
areas mais remotas (NACOES UNIDAS, 2016).

Entretanto, apesar da falta de tratado de direitos humanos assinado, ha paises
que estao procurando respeitar o direito a nacionalidade das pessoas, tal como a
Tailandia, que foi parabenizada pelo ACNUR (2016) ao conceder nacionalidade
para mais de 18 mil apatridas desde 2012, sendo destaque no esfor¢o de acabar
com a apatridia até 2024 conforme os ditames da campanha I Belong da ONU.
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Nao ha como dizer que o fato de um pafs nao assinar nenhum tratado ou con-
vencao sobre direitos humanos o deixa livre para cometer violacoes, tendo em vista
que o sistema de investigagdes da ONU conta com procedimentos ndo convencio-
nais, que sao acionados em caso de nao assinatura dos tratados internacionais pelos
paises violadores em um caso especifico. “Nestes casos, a ONU analisara as viola-
¢des com base em requisitos como a persisténcia, a sistematicidade, a gravidade
e a prevencao, para decidir se intervird através de um dos seus 6rgios, tomando
providéncias concretas” (DHNET, 2016). Desta forma, apétridas oriundos de paises
asiaticos podem se valer do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, no caso
de crianca; ou da Declaracao Universal de Direitos Humano, no caso de adulto.

Como pode-se verificar, nao é a auséncia de uma Corte especifica de direitos
humanos que impede a solucao a apatridia nestas localidades, pois é possivel
verificar uma boa vontade politica na erradicacao da apatridia em determinados
paises ainda que estes nao estejam sob a jurisdicao de uma corte internacional
humanitdria.

Conclusao

Conclui-se que apesar da nacionalidade ser um direito humano citado em diver-
sos documentos internacionais de direitos humanos, a uniao em prol da erradicacao
da apatridia apenas foi alcancada em 2014 quando do lancamento da campanha I
Belong cuja meta é erradicar a apatridia até o ano de 2024 e a partir de entao leis
mudaram, emendas constitucionais surgiram, o acesso ao registro de nascimento foi
facilitado e a apatridia tem diminuido, porém, existem situagcdes que permanecem e
sdao incompativeis com os ideais universais de protecao aos direitos humanos.

Existem pafses que tém maior boa vontade politica do que outros na erra-
dicacao da apatridia, reconhecendo como seus nacionais pessoas que, de outra
forma, estariam condenadas a serem fantasmas no universo juridico. Por outro
lado, existem Estados que teimam em manter situacoes de apatridia por ques-
tOes étnicas, xenofdbicas, preconceituosas e um bom exemplo disto é a Republi-
ca Dominicana e os paises que sucederam a antiga Iugosldvia e Unido Soviética.

A atuacao das Cortes Regionais de Direitos Humanos tem sido relevante, e as
vezes a Unica forma da pessoa ter reconhecido seu direito a nacionalidade nos
continentes sob jurisdicao deste tipo de tribunal. Por outro lado, algo curioso se
destaca: a Asia, continente cuja tradicao é nao absorver a cultura ocidental, tem

alcancado bons resultados na busca do fim da apatridia e justamente na América
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Latina hd um grave problema que ainda estd sem solugdo, que é o impacto da
rivalidade histérica entre Haiti e Republica Dominicana.

O maior problema da apatridia ndo estd no conflito negativo de nacionali-
dade, o qual tem sido paulatinamente resolvido nas leis dos Estados, mas sim
no preconceito, na xenofobia e em argumento do tipo “autodeterminacao dos
povos” usado por paises que insistem em excluir de seu conjunto de nacionais
pessoas que possuem o direito a nacionalidade daquele pais, tal como a Repu-
blica Dominicana. Resta-nos esperar e ver se a meta de erradicar a apatridia até
2024 serd cumprida.
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DIREITO E MEIO AMBIENTE






CERTEZA CIENTIFICA ABSOLUTA E
FALIBILISMO: ANALISE EPISTEMICA DO
PRINCIPIO DA PRECAUCAO

Diego de Alencar Salazar Primo'® ¢ Carla Mariana Aires Oliveira'”

INTRODUGAO

A importdncia do conhecimento cientifico para o Direito vem, ha tempos,
intensificando-se. Apenas recentemente, porém, comecgou-se a compreender
due a ciéncia também tem limites e que, muitas vezes, os avanc¢os tecnoldgicos
por ela proporcionados acabam engendrando problemas que a prépria ciéncia
nao consegue resolver, os quais se convolam em conflitos.

O Direito, todavia, embora precise dar uma resposta aos conflitos sociais,
continua delegando boa parcela de seu papel decisério ao conhecimento cien-
tifico, aparentemente sem se dar conta de que o cardter absoluto e objetivo da
ciéncia é, hoje, tido como inatingivel, ndao sendo ela capaz de resolver a totali-
dade dos impasses que afligem as sociedades humanas.

No campo do Direito Ambiental, essa influéncia do conhecimento cientifico
é especialmente notada no chamado principio da precaucao, que desempenha,
na atualidade, relevante papel na prote¢ao juridica do meio ambiente, sendo
frequentemente empregado como lastro para a prolagao de decisoes judiciais
que, diante de ameacas de danos sérios ou irreversiveis ao meio ambiente,
impoem a adocao de medidas que previnam a degradagao ambiental, mesmo
quando nao exista certeza cientifica absoluta acerca da concretizacao dos da-
nos, caso nao se tomasse nenhuma providéncia.

Repete-se, a exaustao, que, justamente nessa ultima caracteristica - a exis-
téncia ou nao de certeza cientifica absoluta de que ocorrerao danos ambientais
-, residiria a caracteristica distintiva do principio da precaucdao em relacao ao
principio da preveng¢ado, o qual obriga a ado¢ao de medidas em defesa do meio
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gmail.com
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ambiente nos casos em que se tenha certeza de que, em nao se adotando tais
medidas, o dano ambiental se concretizara.

Ocorre que essa distincao, aparentemente trivial, tem sido, no mais das
vezes, feita de modo um tanto quanto raso, pois o conceito-chave em que se
escoram ambos os principios - i.e., a certeza cientifica absoluta - é empregado
sem maiores reflexdes quanto ao seu contetido e mesmo quanto a sua possibi-
lidade, do ponto de vista da teoria do conhecimento.

A auséncia de maior aprofundamento epistémico acerca do elemento “cer-
teza cientifica absoluta”, que integra o nucleo do principio da precaugao, pode
levar a uma mé compreensao de seu alcance e, consequentemente, a sua md
aplicacao, o que hd de ser evitado, se se deseja que o Direito ambiental cumpra
a contento os seus desideratos.

Dai porque, no presente trabalho, pretende-se investigar a possibilidade ou
nao de que seja alcangada uma “certeza cientifica absoluta”, de modo a delimi-
tar, com maior rigor epistémico, o contetdo juridico do principio da precaucao.

Para tanto, emprega-se o método hipotético-dedutivo (pois se parte da hipé-
tese, a ser verificada, de que é necessario reinterpretar o principio da precaucao,
para adequa-lo as premissas da epistemologia falibilista, com a qual é atualmen-
te incompativel), desenvolvendo-se pesquisa de natureza qualitativa, exploratod-
ria e bibliogréfica.

10 CRESCENTE PRESTIGIO DO CONHECIMENTO

CIENTIFICO NO DIREITO AMBIENTAL: O PRINCIiPIO

DA PRECAUCAO NO APICE DESSA ESCALADA

E notéria a influéncia do conhecimento cientifico nos diferentes campos do
saber. Na verdade, “a ciéncia estd no amago da sociedade” (MORIN, 2014, p.
20). Como ressalta Santos (1989, p. 28), a ciéncia adquiriu, em meados do sécu-
lo XIX, total hegemonia no pensamento ocidental, passando a ser reconhecida
pelas virtudes instrumentais da sua racionalidade, isto é, pelo desenvolvimento
tecnolégico que veio a possibilitar.

Essa expansdo abrangeu, também, o Direito, onde o conhecimento cientifico
passou a desfrutar de extraordindria relevancia. Tendo os sistemas juridicos, nos
dltimos trés séculos, considerado a certeza, isto é, a seguranca de suas referén-
cias, um dos seus valores mais caros, perenemente construido e defendido em
prol das sociedades humanas sob a forma do principio ou postulado da “segu-
ranca juridica”, é até natural a sua aproximacao da ciéncia moderna (PARDO,
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2015, p. 65-66), que, por muito tempo, se arvorou da capacidade de estabelecer
leis claras, objetivas, universais, corretas, seguras, em suma.

Como reconhece Pannarale (2006), a ciéncia assume um papel auxiliar da
decisdo juridica ndao apenas na experiéncia judiciaria, mas também nos ambitos
legislativo e executivo. Os expertos tém tido, com frequéncia, papel determinante
na definicao dos aspectos mais problematicos das questoes submetidas aos par-
lamentos, reduzindo, muitas vezes, a sua margem de discricionariedade politica,
afora o fato de que diversos atos infralegais expedidos pela Administragao Publica
sdo também fortemente impregnados de linguagem e contetdo cientificos.

Referido movimento, segundo Pardo, assume, na realidade, ares de verda-
deira delegacao da atividade juridica as conclusdes cientificas, fendmeno por ele
denominado “deriva cientificista do direito” (2015, p. 27), causado nao apenas
pela rendicao deste as conclusoes da ciéncia, mas também pela pressao externa
que ela, ciéncia, exerce nas instancias publicas, de forma organizada, para ga-
nhar espacos de decisao (PARDO, 2015, p. 25).

No Direito Ambiental, particularmente, por se tratar de ramo juridico que,
em virtude de seu préprio objeto de estudo, demanda anélises ecossistémicas
(LEFF, 2002, p. 77), passiveis, por definicao, de abordagem interdisciplinar, por
meio de um constante didlogo com outros saberes (como a Fisica, a Biologia, a
Oceanografia, a Engenharia Ambiental e a Economia, por exemplo), esse feno-
meno € ainda mais acentuado.

De fato, como lembram Funtowicz e De Marchi (2003), a Agenda 21, instrumen-
to de planejamento para a construcao de sociedades sustentaveis adotado no Rio de
Janeiro, em 1992, por ocasiao da Conferéncia das Nacoes Unidas sobre o Meio Am-
biente e 0 Desenvolvimento (CNUMAD, “Rio 92” ou “Declara¢ao do Rio”), prevé ex-
pressamente, em seu capitulo 35, que é necessario “aplicar os conhecimentos cien-
tificos para articular e apoiar as metas de desenvolvimento sustentavel”, pregando
tanto um fortalecimento da ciéncia, quanto uma maior “interacao entre as ciéncias
e a tomada de decisdes”, j& que as ciéncias seriam “um componente indispensavel”
na busca de formas exequiveis de se alcancar a sustentabilidade.

E essa tem sido, precisamente, a realidade normativa contempordnea em
matéria ambiental, pautada cada vez mais nas conclusoes das ciéncias: tratados
internacionais que impoem o dever de reduzir o quantitativo de emissoes de
gases do efeito estufa sdo baseados em dados cientificos acerca das mudancas
climdticas, e assim também leis que dispoem sobre a exploracao dos recursos

marinhos; resolu¢des que consideram determinadas dreas como “zonas de amor-
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tecimento” de determinada unidade de conservacao, impondo restricoes ao seu
uso; decisoes judiciais que vedam a instalacao de industrias em certas regioes, a
fim de evitar a polui¢cao sonora etc.

O 4pice dessa influéncia cientifica no direito ambiental, pelo menos até o pre-
sente momento, deu-se com o advento do principio da precaugdo, surgido na
Alemanha, na década de 70 do século passado, sob o nome de Vorsorgeprinzip,
resultado de uma politica centralizadora e intervencionista do Governo Federal
alemao na drea da poluicao atmosférica (SARLET; FENSTERSEIFER, 2014, p. 165).

Sua consagracdo no ambito internacional, todavia, como principio juridico
voltado a protecao universal do meio ambiente, ocorreu em 1992, na Declaracao
do Rio (CRETELLA NETO, 2012, p. 227), mencionada em linhas anteriores, com

0 seguinte teor:

Principio 15: Com o fim de proteger o meio ambiente, o princi-
pio da precaucao devera ser amplamente observado pelos Estados,
de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaca de danos
graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta
nao serd utilizada como razao para o adiamento de medidas econo-
micamente vidveis para prevenir a degradagcao ambiental.

Segundo Thieffry (1998, p. 67), os termos em que foi erigido o principio
da precaugao sao tao precisos que chegam a evocar uma verdadeira regra de
direito positivo, tendo ele, muito rdpido, galgado papel central no direito do
meio ambiente, a ponto de ser considerado um de seus “mais promissores
principios” (ARAGAO, 2015).

O recente maravilhamento da comunidade juridica com a questao ambiental,
embora salutar, por se tratar de tematica urgente, parece, todavia, ter sido acom-
panhado de uma certa precipitacao na busca internacional por meios juridicos
capazes de assegurar a protecao do meio ambiente, culminando na producao
de textos normativos muitas vezes carentes de um necessario aprofundamento
epistemoldgico e, justamente por isso, controversos do ponto de vista da possi-
bilidade e, no campo juridico, da efetividade e razoabilidade.

O principio da precaucao, edificado sobre expressdo extremamente polémica
no campo da teoria do conhecimento (“certeza cientifica absoluta”), sem que

essa fundamental discussao subjacente pareca ter sido sequer considerada quan-
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do de sua positivacao, é exemplo claro desse fendmeno, que tem passado ao
largo da doutrina ambientalista.

Dada a vasta utiliza¢ao desse principio na fundamentacao de decisoes ju-
diciais, percebe-se que a deriva cientificista do Direito ocorre em grau cada vez
mais elevado, mediante cega confianca nas certezas cientificas, mesmo quando
a prépria ciéncia ja passou a reconhecer que o conhecimento por ela produzido
padece de vérias imperfeicoes.

2 FALIBILISMO E CONHECIMENTO CIENTIFICO: E

POSSIVEL QUE A CIENCIA ASSEGURE A CERTEZA?

O paradigma cartesiano, simplificador, disjuntor, que, desde o século XVII,
controlou a aventura do pensamento ocidental, permitiu, sem duvidas, conquistas
extremamente benéficas a humanidade, mas, a partir do século XX, comecou a
deixar entrever suas consequéncias nocivas (MORIN, 2015, p. 11) e seus vicios, 0
que demandou uma reformulacido do conceito e da visao que se tinha da ciéncia.

Nos dizeres de Pardo, foi Karl Popper quem mais precoce e lucidamente ad-
vertiu para essa mudanca de postura da ciéncia (PARDO, 2015, p. 34), embora o
lancamento das bases filoséficas daquilo que viria a ser denominado falibilismo
seja atribuido a Charles Peirce, que, jd no século XIX, defendia a existéncia de
trés coisas insuscetiveis de serem obtidas através da razao: a certeza absoluta, a
exatidao absoluta e a universalidade absoluta (PEIRCE, 1931).

Popper, em sua obra “A légica da pesquisa cientifica”, publicada pela pri-
meira vez em 1934, rompeu com a crenca de que conhecimento cientifico seria
aquele passivel de verificacao conclusiva, adotando, ao revés, a falseabilidade
como critério de demarcacao (POPPER, 2013, p. 38), o que transforma a ciéncia
em algo essencialmente refutdvel, jamais definitivo.

Segundo Popper (2013, p. 41), “as teorias cientificas nunca sio inteiramen-
te justificdveis ou verificdveis”, mas sempre suscetiveis de serem submetidas
a prova, fazendo com que a pretensa objetividade dos enunciados cientificos
passe a ser vista tao-somente como a circunstancia de eles poderem ser inter-
subjetivamente submetidos a teste.

E prossegue afirmando que “os que ndo se disponham a expor suas ideias
a eventualidade da refutacao nao participarao do jogo cientifico”, uma vez que
todo enunciado cientifico é irremediavelmente provisério: “apenas em nossas
experiéncias subjetivas de convic¢ao, em nossa fé subjetiva, podemos estar
absolutamente certos” (POPPER, 2013, p. 244-245).
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Em 1962, Thomas Kuhn, por meio do seu “A estrutura das revolugoes cien-
tificas”, d4 outro forte golpe na concepgao moderna de ciéncia, ao introduzir o
conceito de paradigma, unidade fundamental que retine suposi¢des tedricas e
leis genéricas sob as quais se desenvolveria a atividade cientifica, asseverando
ele que, ao contrario do que imaginava Popper, a ciéncia nao progrediria de for-
ma cumulativa, gradativa, com o surgimento e a resolu¢ao de anomalias, mas
sim aos saltos, por meio de verdadeiras revolucoes causadas por crises na ciéncia
“normal”, a partir das quais emergiria um novo paradigma, que passaria a orien-
tar, entao, a nova atividade cientifica “normal” (KUHN, 2013).

Nao s6 isso, a partir do século XX, até o método empregado pela ciéncia
passa a ser visto com desconfianca, questionando-se, ainda, a primazia do co-
nhecimento cientifico sobre outras tradicoes.

Passa-se, assim, a reconhecer a imperfeicao e o cardter nao-absoluto do co-
nhecimento cientifico, porque sempre falivel, aproximado e construido pelo su-
jeito, jamais perfeito, definitivo, acabado. De fato, “a realidade tal como ela é,
isto nao podemos saber” (ARAUJO, 2004, p. 263), considerando que a apreensao
do real pelos nossos sentidos é falha e que os dados por eles obtidos sao sempre
interpretados pela mente, a luz de experiéncias anteriores do proprio intérprete
(MACHADO SEGUNDO, 2014).

Esse fato, todavia, nao justifica a ado¢do de uma postura de absoluto ceticismo,
pois é certo que alguma coisa podemos conhecer, do contrario a prépria sobrevivén-
cia da espécie humana ja teria, hd muito, chegado ao fim, e, mesmo que assim nao
fosse, nao haveria como se explicar o sucesso de muitas de suas empreitadas.

Ademais, duvidar de todas as coisas pode nos levar tao longe quanto nao du-
vidar de nada, uma vez que o préprio jogo da divida pressupoe que se admitam
certas premissas como seguras (WITTGENSTEIN, 1969, p. 18; FATTURI, 2014).

Por outro lado, tampouco é recomenddvel a admissao de um completo re-
lativismo, o qual nega a existéncia de um padrdo de racionalidade universal
nao-histdrico, em relagao ao qual se possa julgar se uma teoria é melhor ou pior
que outra (CHALMERS, 1993, p. 139), admitindo, assim, tudo como igualmente
verdadeiro, o que é falacioso.

Como afirma Machado Segundo (2014) é possivel, diante desse impasse,
adotar-se postura intermedidria, que é o falibilismo. Embora o conhecimento
seja imperfeito, ele é calcado em presuncgoes, que podem ser mais fortes ou me-

nos fortes, mas sao, sempre, refutaveis.
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Ou, como assevera Wittgenstein (1969, p. 10), “I make assertions about reality,
assertions which have different degrees of assurance”. O falibilismo, assim, admite
a existéncia de uma parcela da realidade ainda desconhecida e aceita a possibili-
dade de que conhecamos as coisas, embora sempre de modo precario, provisorio,
inacabado, com diferentes graus de certeza, jamais com certeza absoluta.

Nesse sentido é, também, a opinido de Reed (2002), para quem o falibilismo é a
visao filosofica que retine duas afirmacoes aparentemente 6bvias: de um lado, noés,
seres humanos, somos faliveis, cometemos erros (as vezes até sobre as coisas mais
evidentes), mas de outro, nds até temos bastante conhecimento, pois, apesar da ten-
déncia de ocasionalmente cometermos erros, na maioria das vezes, nés acertamos.

Nao se pode, portanto, concordar com Bazarian (1998, p. 169), quando afir-
ma que a humanidade jd possui uma série de conhecimentos cientificos sobre
diversos aspectos da realidade dotados do carater de verdades absolutas, irrefu-
taveis no futuro. Mesmo porque o autor emprega, como exemplos de verdade

«

absoluta, algumas “verdades” cientificas (as unicas, segundo ele, capazes de
adquirir esse status) ja extremamente controversas no préprio meio cientifico, o
que nao ocorreria fossem elas absolutas.

O século XX, portanto, presenciou uma aguda crise na ciéncia, o que repre-
sentou um dos fatores mais marcantes do encerramento da Modernidade. A cién-
cia, a partir de entao, nao mais se dedica a simplificar o universo para conhecé-lo
ou saber como funciona, tal como ele é na realidade (VASCONCELLOS, 2013, p.
93), pois passou a ter consciéncia das suas préprias limitagoes.

O advento da assim chamada “pds-modernidade” acentuou essa virada epis-
temoldgica: reconhece-se, agora, que o conhecimento cientifico nao representa a
totalidade do conhecimento e que o conhecimento que se acumulou sob a forma
de afirmacoes ja aceitas pode, sempre, ser questionado (LYOTARD, 1984).

Como explica Giddens (1999, p. 40), no mundo atual, ndo podemos jamais
estar seguros de que qualquer elemento do conhecimento nao serd revisado. No
campo da fisica quantica e da matematica, Prigogine (1996, p. 12) constatou a
mudanca no perfil da ciéncia, que outrora prestigiava a ordem, a estabilidade e
a certeza, mas passou a incorporar as instabilidades e a exprimir possibilidades
em vez de dados certos e acabados.

Ferry (2015, p. 31), analisando o que ele denomina “légica da inovagao des-
truidora”, chega mesmo a afirmar que a principal caracteristica do mundo con-

tempordneo seria a de que ele perdeu o sentido que éramos capazes de, estando
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certos ou errados, atribuir-lhe no passado, jd que nao mais sabemos nem que
mundo construimos, nem porque o fazemos.

Vive-se hoje, segundo Bauman e Bordoni (2016, p. 122), em um interregno:
os modos velhos, familiares e testados de fazer as coisas ja nao funcionam; ao
passo que os seus substitutos mais eficientes ainda nao sao visiveis, ou sao
demasiadamente precoces, volateis e rudimentares para serem levados a sério.

Em suma: na pés-modernidade, reina a incerteza. “Estamos numa nuvem de
desconhecimento e incerteza, produzida pelo conhecimento” (MORIN, 2014, p.
104). A ciéncia nao mais é vista, sequer por ela mesma, como fonte autorizada
de producao de saberes ou conclusodes absolutas, seguras, certas. Nao obstante, o
Direito Ambiental parece estar aprisionado ao paradigma moderno, nao se dan-
do conta de que o seu anacronismo tem consequéncias gravissimas, dada sua

natureza essencialmente normativa, isto é, prescritora de condutas humanas.

3 UMA NECESSARIA REINTERPRETACAO DO

PRINCIPIO DA PRECAUCAO A LUZ DO NOVO

PARADIGMA DE CIENCIA NA POS-MODERNIDADE

Diante do que se constatou no topico anterior, pode-se afirmar, com Macha-
do Segundo (2010, p. 109), que

A epistemologia contemporanea nao mais considera como
caracteristicas do conhecimento cientifico a objetividade, a
neutralidade, a clareza e a certeza. De fato, hoje se entende
que a ciéncia é essencialmente proviséria, composta de teorias
e enunciados considerados verdadeiros até que se demonstre
o contrdrio. As mudancas pelas quais passaram as principais
teorias cientificas nos séculos XIX e XX sao testemunhas disso.

De fato, o cardter de “cientifico” ndo é mais visto como gerador de certeza.
Muito menos de certeza absoluta, que evidencia um grau a mais de seguranca, a
reforcar uma suposta irrefutabilidade do enunciado. Frise-se que, como destaca
Moore (1959), hd de existir alguma diferenca entre “certeza” e “certeza absoluta”,
pois, do contrério, jamais nos sentiriamos tentados a utilizar esta dltima expressao.

Nao obstante, o principio da precaucao continua vigorando nos exatos ter-
mos em que formulado em 1992, tendo-se tornado uma referéncia incontorndvel

em qualquer discurso relativo aos riscos (PRIEUR, 2004, p. 155). Rememore-se: o
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principio impde o dever de adotar medidas economicamente vidveis para evitar a
degradacao ambiental, mesmo quando ndo houver “certeza cientifica absoluta”
sobre as ameacas de danos graves ou irreversiveis.

Os signatdrios da Declarag¢ao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
ou Rio 92, portanto, acabaram por estabelecer, pela via legiferante, de forma pe-
remptdria e sem maior rigor epistemoldgico, que hd a possibilidade de se atingir
uma “certeza cientifica absoluta”, o que contraria as transformacoes ocorridas ao
longo de aproximadamente um século de evolugao da Filosofia da Ciéncia.

Pode até ser que estivessem corretos, afinal, mas era fundamental que indi-
cassem 0s motivos pelos quais chegaram a essa conclusao, de modo a submeté-
-los a critica. E isso, todavia, nao foi feito. O principio da precaugao, portanto, ja
nasce com uma mancha de impropriedade epistémica quanto a sua possibilidade
ou, no minimo, com uma grave deficiéncia em sua justificacao, o que torna o
Direito Ambiental mais suscetivel a perda de efetividade.

Faz-se necessdria, assim, claramente, uma releitura do principio da precau-
¢ao. A doutrina, entretanto, parece nao ter atentado para essa insustentabili-
dade, ao menos literal (mas que deve ser enfrentada), do principio, diante da
virada paradigmaética sofrida pela ciéncia a partir do século XX. Machado (2013,
p. 108), por exemplo, continua afirmando, junto a diversos outros tedéricos do
Direito Ambiental!®, que o principio da prevencao atua nos casos de certeza,
enquanto que o da precaucao, nos casos de incerteza.

As vozes em abono a tese ora defendida, com um enfoque critico mais aguca-
do ao analisar-se o principio da precaucao do ponto de vista epistémico, tém sido
escassas, podendo-se citar, porém, a valiosa contribuicao de Bim (2015, p. 35),
para quem, justamente por inexistirem certezas cientificas absolutas, o principio

da precaucao, tal como definido na Declaracao do Rio, hd de ser encarado com

108. No mesmo sentido: MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 264; BETIOL, Luciana Stocco. Responsabilidade civil e protecdo ao meio ambiente. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 52; LEITE, José Rubens Morato et al. Principios fundamentais do Direito Ambiental.
In: (Coord.). Manual de direito ambiental. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 97-98; GUERRA, Sidney;
GUERRA, Sérgio. Curso de direito ambiental. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 121-122; GRANZIERA, Maria
Luiza Machado. Direito ambiental. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 63 (embora a autora reconheca, em
breve passagem, que risco existe em toda atividade, variando apenas a probabilidade de ocorréncia do
dano, mantém acriticamente o uso do vocabulo “certeza”, escorando seus ensinamentos na tradicional
distinc&o entre prevencao e precaucdo com base na existéncia ou ndo de certeza cientifica absoluta);
ARAGAO, Alexandra. Direito constitucional do ambiente da Unido Europeia. In: CANOTILHO, José
Joagquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Orgs.). Direito constitucional ambiental brasileiro. 6. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 72; CRETELLA NETO, José. Direito internacional do meio ambiente. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 225; SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Principios do direito
ambiental. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 167-168; SADELEER, Nicolas de. Origin, status and effects of the
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the Nordic countries, EU and USA. New York: Earthscan, 2007, p. 3-4.
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cautela, admitindo o intérprete que sempre haverd incerteza cientifica e que ig-
norar esse fato pode tanto hipertrofiar o principio da precau¢ao, quanto anula-lo.

Sunstein (2005, p. 4-5) também condena o principio em referéncia, acoiman-
do-o de incoerente, pois, como, nos dias atuais, os riscos se localizam em todas
as facetas das situacoes sociais, a precaucao conduziria a paralisacao, proibindo
as préoprias medidas por ela determinadas, j& que também essas medidas sao
geradoras, elas mesmas, de novos riscos.

Em suma, aplicar literalmente o principio da precaucao tornaria forgoso re-
conhecer que ele é aplicdvel diante de qualquer minimo sinal de ameaca de dano
ambiental (j& que nao se pode ter certeza absoluta quanto a concretiza¢ao ou
nao de ameaca nenhuma), o que, na prdtica, significaria a paralisacao de prati-
camente toda atividade humana e o aniquilamento, no plano do ordenamento
juridico brasileiro, do direito constitucional ao desenvolvimento econémico (e
de outros, como a propria liberdade).

O principio referido tem sido utilizado pelo Direito com o mesmo fetiche que ele
tinha em relacdo a ciéncia moderna no passado, com o mesmo fascinio que sentia
quanto as certezas que o conhecimento cientifico prometia, outrora, assegurar.

Ao agir dessa forma, porém, o Direito tende a adotar decisdes de carater emi-
nentemente negativo (vedagoes, proibi¢oes), engendrando um verdadeiro estado
de excecao, em que reina a ciéncia (PARDO, 2015), na medida em que a ordem
juridica fica suspensa, bloqueada, privada de exercer as fun¢des de decisao e
regulacao que lhe sao proprias, as quais sao simplesmente transferidas a uma
ciéncia que nunca teve como finalidade decidir, mas apenas propor.

Além do problema epistemolégico, essa delegacdo acarreta ainda um grave pro-
blema de legitimidade (PARDO, 2015, p. 25), pois as deliberagcoes do Poder Judici-
ario sao legitimas somente enquanto amparadas no regime democrdtico. Ao aderir
ao pacto social, abdicando de parcela de sua liberdade, o povo o fez em favor do
Estado, e nao da ciéncia. Com que autoridade, portanto, o conhecimento cientifico
poderia ditar o modo como as atividades humanas devem-se desenvolver?

E mais: a impropriedade da deriva cientificista do direito é agravada pelo fato
de que, na pés-modernidade, muitos dos riscos sociais (sobre os quais a ciéncia
estd autorizada a dar a ultima palavra) sao causados pelo préprio conhecimento
cientifico. Como afirma Morin (2014, p. 18), a ciéncia ndo gera apenas poten-
cialidades benéficas, mas também subjugadoras e mortais, o que é ainda mais

preocupante dado o fato de que os poderes criados pelo conhecimento cientifico
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escapam ao poder da propria ciéncia. Ela nao tem controle sobre suas préprias

criacoes e acaba, assim, por tornar-se refém de si mesma.

CONCLUSAO

O principio da precaucao nao pode continuar sendo interpretado, hoje, sob
a vigéncia da contemporanea epistemologia falibilista, tal como se ainda vivés-
semos sob a égide do paradigma cartesiano, que orientava a atuacao e as preten-
soes da ciéncia moderna, mas se revelou insuficiente para abranger a complexi-
dade da ciéncia do século XXI.

Esperar uma certeza cientifica absoluta sobre riscos ambientais para que se
desenvolvam certas atividades humanas, além de nao ser justificdvel com base
em uma suposta “superioridade” do conhecimento cientifico, é invidvel do pon-
to de vista da teoria do conhecimento, que, entre o ceticismo e o relativismo,
aponta ser o falibilismo a atitude cientifica mais adequada.

Nao s6 isso: carece de legitimidade, na medida em que desautoriza a forga
normativa do Direito e a sua racionalidade proépria, tipicamente voltada ao de-
senvolvimento de processos decisdrios, alheios as finalidades da ciéncia.

Ademais, precisamente por ser inalcangdvel a certeza absoluta referida pelo
principio da precaugao, verifica-se que ele, a rigor, impde uma situa¢ao de com-
pleta paralisa¢dao do agir humano, o que nao é admissivel, por acarretar o ani-
duilamento de outras normas de idéntico patamar hierdrquico na ordem juridica.
A precaucao, nos moldes como enunciada, é incomplacente: se s ¢ licito agir
havendo certeza cientifica absoluta sobre a auséncia de riscos e se essa certeza é
inatingivel, forcoso reconhecer que jamais se podera agir licitamente.

Essa conclusao légica, que se extrai de uma leitura do principio da precaucgao
feita a luz da epistemologia falibilista, é incompativel com a Teoria do Direito
hodierna, que rechaga a ideia de direitos absolutos. O direito ao meio ambiente
¢ muito, mas nao é tudo. Nao pode ser infenso a ponderacao, a comparagao, a
analise de riscos, a avaliacao razoavel de custos e beneficios, a proporcionalidade,
enfim, a apreciacdo da instancia competente, o Estado-juiz. E, lembre-se, ha de
ser harmonizado com o os demais principios que informam a Ordem Econdmica.

Talvez a melhor interpretacdo ao principio em referéncia deva partir da ideia
de graus de certeza de que fala Wittgenstein, tendo-se em mente que a verda-
de, embora exista, é inacessivel, tornando, assim, automaticamente, provisorias

todas as certezas, o que nao significa dizer, contudo, que elas ndo possam ter
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diferentes graus de confiabilidade, com base no grau de solidez dos elementos
e argumentos que as justificam, a serem oportunamente avaliados pelo Direito.

A dialética entre interesses conflitantes, portanto, ha de ser resolvida nao
com base na proibicao taxativa e aprioristica de um deles (por ser, suposta-
mente, absoluto), mas com base na andlise dos graus de confiabilidade dos
argumentos que empregam. A ciéncia pode até fornecer, total ou parcialmen-
te, elementos para afericio da confiabilidade dos argumentos, mas nao pode,
jamais, decidir qual interesse deverd prevalecer. O Direito precisa recuperar
0 seu protagonismo na resolucao dos conflitos sociais em matéria ambiental,
incumbéncia essa que, como se viu, é exclusiva.

Nesse sentido, o pensamento sistémico complexo, que incorpora a incerte-
za, reconhece o papel da intersubjetividade e lida nao com verdades absolutas,
mas com probabilidades, revela-se um importante aliado do jurista na retoma-
da do papel de ator principal do fenémeno decisério em lides que girem em
torno da aplicacao do principio da precaucao. Em qualquer caso, a concepcao
moderna de ciéncia nao pode mais servir de embasamento para a aplicacao de

medidas precaucionais.
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A ATUACAO DAS AGENCIAS REGULADORAS
FEDERAIS NA FISCALIZACAO E
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
QUE VISEM A PROTECAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE SADIO
Francisco Dias de Oliveira Junior'*®

INTRODUCAO

Existem atualmente no Brasil dez agéncias reguladoras federais, além de algu-
mas dezenas de agéncias estaduais e municipais. Nesta pesquisa, apenas aquelas
(federais) serdo objeto de estudo. Sendo que, em detrimento do principio da si-
metria constitucional muitas das consideracdes e conclusoes feitas com relagao as
agéncias federais sao aplicdveis, por analogia, as agéncias estaduais e municipais.

Nao podemos olvidar que as agéncias reguladoras fazem parte do cotidiano
da sociedade brasileira, desde a década de 90, tanto pela constante vinculagao
na midia quanto pelas suas expressivas dreas de atuacao, afetando diretamente
a vida de cada individuo, visto que, detém importante papel na universalizacao
e fiscalizagao dos servigos publicos delegados a iniciativa privada.

Os setores regulados, em regra, monopo6lios naturais ou atividades que exi-
gem grandes infraestruturas, movimentam grande parte do Produto Interno Bruto
(PIB) brasileiro. Logo, a atuacao eficaz das agéncias reguladoras é de fundamental
importancia para o desenvolvimento do Pafs, tanto pela manutenc¢ao da atratividade
dos negdcios regulados quanto pelo incremento de investimentos nesses setores.

Posto este cendrio, e evidenciado a importancia essencial desses entes regu-
ladores, que foram concebidas, no Direito patrio, tendo como corolario de sua
existéncia, a autonomia politica, funcional e administrativa, surge a primeira
indagacao: qual o papel dessas agéncias na implementagdo de politicas publicas
due visem proteger e fomentar o direito fundamental ao meio ambiente sadio?

109. Mestrando em Direito Privado (Faculdade 7 de Setembro - FA7), MBA em Regulacdo de Servi-
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Destaque-se que hd uma infinidade de trabalhos académicos abordando tan-
to os direitos fundamentais como as agéncias reguladoras. Entretanto, sao pou-
cos aqueles que tragam uma correlagao entre o papel destas autarquias especiais
e a implementacao daqueles direitos. Surge, portanto, diante disso, a necessida-
de de se estudar qual o papel dessas agéncias na implementacao e efetivacao do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O objetivo principal deste trabalho é investigar qual o papel das agéncias
reguladoras federais, como longa manus do Estado regulador, na prote¢ao do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, mas especi-

ficamente por meio da fiscalizacao e implementacao de politicas publicas.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PAPEL DO

ESTADO NA SUA CONCRETIZAGAO

Inicialmente ha que se levar em consideracao que existe uma verdadeira bal-
btirdia terminoldgica que assola a doutrina, no que concerne a apresenta¢cdo de um
conceito de direitos fundamentais. Pode-se registrar, por exemplo, autores que usam

» o«

nomes tao dispares quanto “direitos humanos”, “direitos humanos fundamentais”,
“liberdades ptblicas”, “direitos dos cidadaos”, “direitos da pessoa humana”, “di-
reitos do Homem”, dentre outros. E preciso, porém, sedimentar uma terminologia
adequada, pois se trata de uma questao essencial (TAVARES, 2010, p. 527).

Consideramos que, no direito interno, a nomenclatura mais adequada é a
que ora utilizamos, ou seja, direitos fundamentais. Essa é a posicdo, também, de
Dirley da Cunha Jr., Paulo Gustavo Gonet Branco, Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins (DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 53). Além do mais, a Constituicao Fe-
deral utiliza essa terminologia (Titulo II), que adotaremos aqui.

Conforme ensina Paulo Bonavides (2012, p. 578), com embasamento em
Konrad Hesse, os direitos fundamentais sao aqueles direitos que o Direito vigen-
te qualifica como tais.

Nessa mesma linha de inteleccao, Carl Schmitt sistematizou critérios formais
de caracterizacao dos direitos fundamentais, sendo que um desses critérios é
aquele que estabelece que tais direitos sao todos aqueles nomeados ou especifi-
cados na Constitui¢ao, ou seja, aqueles que receberam do Texto Maior um grau
mais elevado de garantia ou de seguranca (BONAVIDES , 2012, p. 579). Vale
dizer, partindo desse pressuposto cada Estado-nacao tem seus direitos funda-
mentais especificos, posto que positivados em sua Carta Magna.
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Portanto, parte-se do conceito do que vem a ser um direito fundamental,
para em seguida relacionar o direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado

Numa primeira andlise, histérica, dos direitos fundamentais, percebe-se que
estes podem ser vistos como a retratacao legislativa dos valores precipuos da
sociedade, confundindo-se até mesmo com os principios que norteiam o orde-
namento juridico. Vale dizer, de outra forma, que os direitos fundamentais sao
principios norteadores das agoes estatais.

E neste sentido o intento do presente trabalho: considerar os direitos fun-
damentais e os seus mecanismos de protecao como principios norteadores das
acoes do Estado regulador, através da ingeréncia desempenhada pelas agéncias
reguladoras federais.

Nesse diapasdo, analisar-se-4 o Estado regulador como apto a concretizar
as normas de direito fundamental, tendo como base as a¢des das agéncias regu-
ladoras federais nos setores que regulam, procurar-se-4 defender a bandeira da
concretizacdo e, consequentemente, de sua protecdo e salvaguarda, como fim
supremo de um Estado Social de Direito.

A teoria hermenéutica de concretizacao nos remete a utilizacao de trés ele-
mentos para concretizar a norma: deve-se ter uma norma a ser concretizada,
uma pré-compreensao do seu contetdo e finalmente o caso pratico a ser analisa-
do. Mediante a conjugacao destes elementos, tem-se a concretizacao da norma
fundamental (QUEIROZ; MENDONCA, 2008, p. 141).

Partindo-se desse pressuposto, as agéncias reguladoras federais, por meio de
seu poder normativo - que lhes dar competéncia para editar comandos normati-
vos e direcionar o comportamento dos agentes do setor regulado -, retinem todo
aquele contetido, que no entender de Hesse, deve existir para a concretizagao de
uma norma, que nesse caso serd uma norma de direito fundamental, ou seja, a
pré-compreensao da norma e do caso concreto de forma especializada, de modo
a entender qual a melhor interpretacao a ser dada a norma para que seja concre-
tizada e alcancada a sua finalidade.

Nao se pode olvidar que,

Investido no papel de hermeneuta, as agéncias possuem, sim,
condicao de implementar as politicas publicas, assim como ja o
fazem, porém, conferindo efetividade aos direitos fundamentais.

Como j& mencionado, com arrimo em uma interpretacao con-
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cretizadora, direcionada a salvaguarda e protecao dos direitos
fundamentais, as competéncias que lhe sao atribuidas podem se
tornar verdadeiros mecanismos de efetivacao dos direitos funda-
mentais. (QUEIROZ; MENDONCA, 2008, p. 141).

Assim, ao fazer uso de seu poder normativo, as agéncias visam a efetuar
comandos direcionados e concretos a todos os seus agentes e aqueles que por-
ventura venham a ter interesse naquele determinado setor.

Nesse diapasao, conclui-se que a atuagao das agéncias reguladoras de forma
a direcionar a atuacgao dos entes regulados, deve ser utilizada e entendida como
meio de concretizacao dos direitos fundamentais.

Partindo desses pressupostos verificar-se-d o papel do Estado regulador
como apto a concretizar as normas de direito fundamental a partir das agoes das
agéncias reguladoras nos setores que regulam. Logo, serd defendida a bandeira
da concretizagao e, consequentemente, de sua protecao e salvaguarda, como fim
supremo de um Estado Social de Direito.

Além do mais, por meio de seu poder normativo, ao emitir portarias, resolu-
¢Oes e instrugdes normativas, dentre outros dispositivos normativos, as agéncias
reguladoras podem - e devem - se pautar pelos valores preconizados constitu-
cionalmente mediante os direitos fundamentais.

Interven¢do do Estado na economia: breve revisao

sobre o papel do Estado regulador contemporaneo

Segundo Eros Roberto Grau (2001, p. 14) sempre houve intervencao estatal
no dominio econémico, merecendo distingao apenas a forma, a intensidade, a
motivacdo e a dinamizacao dessas diversas formas de intervencao. Afirma ele
que o Estado sempre desenvolveu atuagao no campo econdmico, ou seja, o Esta-
do sempre interviu na economia, no entanto, o Estado agora o faz sob e partir de
renovadas motiva¢oes e mediante a dinamizacao de instrumentos mais efetivos,
0 que confere substancia a essas politicas.

Antes de relacionar os principais aspectos sobre a intervencao estatal, por
meio da regulacdao da atividade econdmica, é salutar fazer uma breve andlise
historica sobre os varios papeis assumidos pelo Estado, desde o Estado liberal do
século XIX ao Estado regulador dos dias atuais.

Em que pese sempre ter havido a interven¢dao na economia, na formulacao
da teoria liberal (Estado minimo) predominou o distanciamento do Estado em
relacdo a vida social, economica e religiosa dos individuos.
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Essa época foi consagrada pela expressao laissez-faire/laissez-passer vincula-
da a doutrina de Adam Smith, do liberalismo econdmico, que se assentava sobre
a base de que o interesse individual coincide com o interesse geral, portanto,
deve-se, na pratica, dar plena liberdade de acao aos interesses privados, ou seja,
aos mercados (HUGON, 1984, p. 106).

Para os defensores do liberalismo a verdadeira liberdade é “que cada homem
deve ser deixado livre para dispor de sua propriedade, do seu tempo, forca e
aptidao, qualquer que seja a maneira que julgue adequada, desde que nao pre-
judique seus vizinhos” (KEYNES, 1926, online).

Para Rubens Bezerra Falcao (2013, p. 39), no pensar dos liberalistas mais
ortodoxos, o Estado nao deveria ir além das tarefas de cuidar da defesa exterior,
e de alguns servigos e instituicdes estritamente publicas, relacionadas com a
educacao e com a instrucao.

Nao ha didvida de que o liberalismo preconizava a plena liberdade na esfera
econdmica. Entretanto, conforme ressalta Raimundo Bezerra Falcao (2013, p.
27), seria “invidvel supor que alguém que nao dispusesse do minimo sustenta-
culo economico tivesse como participar desse festim libertdrio”. Complementa
o autor, com fulcro na licao de Voltaire, que a liberdade para fazer algo estd
relacionada ao poder para fazer.

Logo, percebeu-se que o idedrio nascido na Franga revoluciondria e disse-
minado pelo mundo sobre a triade da liberdade, igualdade e fraternidade se
contrapo0s a realidade do poder econdmico. Afinal, o modelo cldssico de mercado
surgido aquela época, sob os auspicios de Adam Smith, ignorava e recusava a
ideia de poder econdémico.

Na batalha entre o poder econémico e o cidadao (usudrio, consumidor etc.)
o Estado nada mais era do que um simples arbitro das competi¢oes economicas,
destinada a garantir aos vencedores o resultado de uma luta socialmente desi-
gual (GRAU, 2001, p. 19).

Os defensores do Estado minimo falharam ao nao perceber que a liberdade
absoluta, sem a intervengao estatal, nao trouxe consigo a garantia, aos menos
afortunados, do direito ao seu pleno exercicio; da mesma forma que a igualdade
formal, tao defendida, nao representou a igualdade material tao sonhada.

Na licao de Paulo Bonavides (2011, p. 188) essa liberdade conduzia, com
efeito, a graves e irreprimiveis situagdes de arbitrio, e expunha, no campo do

dominio econémico, os fracos a sanha dos poderosos.
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Para este autor o velho liberalismo, na estreiteza de sua formula¢ao habitual,
nado pdde resolver o problema essencial de ordem econdmica das vastas camadas
proletdrias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise (BONA-
VIDES, 2011, p. 188).

Conforme leciona Eros Roberto Grau (2001, p. 14), as imperfei¢oes do libera-
lismo associada a incapacidade de autorregulardao dos mercados, conduziram a
atribuicao de nova funcao ao Estado, ou seja, a regulagao dos mercados.

Piero Sraffa (apud FALCAO, 2013, p. 66) ja havia previsto, antes de Keynes, o
fim da doutrina do Estado liberal pois - uma década antes da publicacao da obra
Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda, de John Maynard Keynes -, em
artigo publicado no Economic Journal j& advertia o mundo para uma realidade
que muitas pessoas nao viam e mais pessoas ainda faziam nao ver, ou seja, a
ilusao da concorréncia perfeita na atividade concreta dos mercados.

Essa ilusao da concorréncia perfeita alertada por Pietro Sraffa se faz presente
ao mundo de forma escancarada com a crise de 1929. Tido como marco final do
declinio do Estado liberal e surgimento do Estado social (Welfare State). E, mais
recentemente com a crise financeira de 2007, nos Estados Unidos da América.

Acredita-se, conforme ensina Fernando Quadros da Silva (2012, p. 20), que
as ultimas resisténcias a necessidade de uma constante e necessdria regulacao
dos mercados, ao que parece, foram dissipadas com a crise econdmica e finan-
ceira mundial que se iniciou em 2008 e se espalhou pelas economias do mundo.

Para Rubens Bezerra Falcao (2013, p. 29) o Estado intervencionista nasce do
receio, ja encontrado em Maquiavel e Hobbes, de que “os apetites potestativos
dos mais fortes terminassem por esmagar o patrimoénio libertdrio individual dos
mais fracos, o que era o caso da grande maioria”.

Com a crise de 1929, e as grandes contribui¢oes de John Maynard Keynes,
ganha corpo os defensores da teoria da intervencao do Estado na economia. Pos-
teriormente com o New Deal, de Franklin Delano Roosevelt, sai de cena o Estado
liberal e ganha espaco o Estado do bem-estar social (ou Estado Providéncia).

A partir desse marco histdrico tem-se o surgimento do Estado Social, marca-
do pela intervencao direta na economia, sendo o préprio Estado o maior prove-
dor dos servigos publicos.

Leciona Paulo Bonavides (2011, p. 184) que o Estado social representou efe-
tivamente uma transformacgao superestrutural por que passou o antigo Estado
liberal. Nao se deve, por oportuno, confundir as bases ideoldgicas do Estado
social com as do Estado proletario, que socialismo marxista intentou implantar,
dado que aquele conserva sua adesao a ordem capitalista, principio cardeal a

que nao renuncia.
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Para Paulo Bonavides (2011, p. 38) o Estado Social, que teve sua construcao
baseada nos valores da dignidade da pessoa humana, “despontou para conciliar
de forma duradoura e estdvel a Sociedade com o Estado”. Vé-se, portanto, que o
fim primordial do Estado social era a dignidade da pessoa humana. Entretanto, o
Estado providéncia -, com o passar dos anos, diante do inchaco de suas institui-
¢oes, da burocracia e a ineficiéncia -, nao foi capaz de atingir esse fim almejado.

Dai, Sérgio Guerra (2010, p. 15), com arrimo na licdo de Carlos Ari Sundfeld,
afirmar que os modelos econdmicos experimentados no mundo, o Liberal e o
Intervencionista, ndo lograram éxito no bem mais precioso a ser protegido: o
bem-estar e a dignidade da pessoa humana.

Portanto, com o crescimento da demanda dos servigos publicos cominado
com a ineficiéncia do Estado providéncia em fornecer tais servicos, esse papel do
Estado passou a ser vigorosamente questionado a partir dos anos oitenta do século
passado, na afirmacao dos discursos de desregulamentacao e do neoliberalismo.

Com efeito, o agigantamento do Estado moderno, caracterizado pela multi-
plicacao das finalidades que lhe foram reconhecidas como préprias e pela inten-
sificacdo dos seus poderes, fez proliferar uma generalizada convicgao de que se
tornara um Estado muito grande, com notdria incapacidade no atendimento das
demandas coletivas. A partir dai, desenvolveram-se teorias, como a preconizada
por Gaspar Arino Ortiz (1999), de um Estado minimo, perfeitamente articulado
com a ideologia neoliberal.

Como contraponto as ideias neoliberais, Eric Hobsbawn (2007, p. 11) ao
fazer mencao as mudancas ocorridas na década de 1970, principalmente na In-
glaterra e nos Estados Unidos, ressalta o enfraquecimento do poder do Estado,
ocorrido “pelo retorno, por parte de politicos e idedlogos, a um laissez-faire
ultra-radical, que critica o Estado e sustenta que seu papel tem que ser reduzido
a qualquer prec¢o”.

Para Eric Hobsbawn (2007, p. 11) essa

[...] linha argumenta, mas por convicgao tedrica do que por
evidéncia histérica, que todo e qualquer servico que as autori-
dades publicas podem proporcionar ou sao indesejaveis ou po-
dem ser fornecidos pelo “mercado” de maneira melhor, mais
eficiente e mais barata. Desde entdo a substituicao dos servicos
publicos por servigos privados ou privatizados tem sido macica.
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Plantada estava a semente do neoliberalismo e do Estado regulador.

Preleciona Eric Hobsbawn (2007, p. 105) que essa nova onda do laissez-
-faire, chamada por ele de ultrarradical, conhecido por nds, por ensinamentos
de doutrinadores da drea, como surgimento do Estado Neoliberal, ou seja, essa
globalizacao acompanhada de mercados livres trouxe consigo uma acentuagao
das desigualdades econdmica sociais no interior das nagoes e entre elas.

O crescimento da demanda dos servicos, até entdao sob o controle do Estado,
juntamente com a globalizacao da economia e o processo de privatizagao que
varreu a Europa, a América Latina e o Brasil, obrigaram a uma nova readequacao
do papel do Estado capitalista.

No Brasil, assim como em parte da América Latina, a reformulacao do papel
do Estado na economia, pressupds necessariamente a privatizacao da maioria
dos servicos publicos que eram prestados diretamente pelo Estado.

Antonio José Avelas Nunes (2011, p. 15) ao estabelecer uma correlagao entre o
neoliberalismo e a privatizacao narra que “Sob a inspiracao do Neoliberalismo, uma
onda privatizadora varreu a Europa e o mundo, desencadeada, fundamentalmente,
por razoes ideoldgicas. Privatizou-se tudo, entregando ao grande capital a produgao
e a distribuicao de bens e de servigos essenciais a vida humana - inclusive, a dgua”.

Na precisa licao de Marcos Juruena Villela Souto (2002, p. 31)

[...] o surgimento do Estado-regulador decorreu de uma
mudanca na concepcao do contetido do conceito de atividade
administrativa em funcao do principio da subsidiariedade e da
crise do Estado bem-estar, incapaz de produzir o bem de todos
com qualidade e a custos que possam ser cobertos com o sacri-
ficio da sociedade. Dai a descentraliza¢ao de fungoes publicas
para particulares.

Para Francisco Villar Rojas (apud AMARAL, 2008, p. 3) a privatizacao des-
velou a vontade politica de substituir a titularidade publica das empresas de
servicos por monopdlios privados regulados, dado que se considerava que a re-
gulacdo permitiria uma prestacdo muito mais eficiente e econdmica dos servigos.

Destaca ainda o jurista espanhol que as vantagens dessa substituicao “jus-
tificavam a necessidade de desenhar um marco normativo que servisse para
controlar qualquer abuso de posi¢ao dominante, fomentar o acesso de outras
companhias ao mercado e garantir o servi¢o universal”. Portanto, a solucao foi a
regulacao (apud AMARAL, 2008, p. 3).
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Logo se notou que as privatizagOes arrastavam consigo a necessidade de
garantir a salvaguarda de determinados interesses publicos trazendo consigo a
necessidade de imposicdo as empresas privadas, agora prestadores dos servigos
publicos concedidos (privatizados), de um conjunto de obrigacdes cujo objetivo
é acautelar o interesse publico, no tocante a garantir aos usudrios servicos de
qualidade, continuo, seguro e acessivel, assim como a precos razodveis.

Para Antdnio José Avelds Nunes (2011, p. 17) o Estado regulador nasce como
uma compensacao aos processos de privatizacao e de desestatizacao. “Este foi
0 quadro em que surgiu, a partir dos anos 80 do século XX, o novo figurino do
Estado capitalista, o Estado regulador”. A partir dai, “a defesa da concorréncia é
entregue a agéncias - ou autoridades - de defesa da concorréncia, enquanto a re-
gulacao setorial dos varios mercados regulados é confiada a agéncias reguladoras”.

A importancia da intervencdo do Estado na economia por meio da regulagao
da atividade econdémica é uma das formas de buscar o equilibrio entre os inte-
resses das empresas prestadores de servicos, dos consumidores e do Governo.

Defende, acertadamente, Eric Hobsbawn (2007, p. 105) que “o ideal de sobera-
nia do mercado nao é um complemento a democracia, e sim uma alternativa a ela”.
Necessitando, portanto, que a soberania dos mercados seja constantemente limitada
pela atuagao dos d6rgaos reguladores como forma até mesmo de manter a democracia.

Fernando Facury Scaff (2001, p. 4) contestando as nuances do estado neoli-
beral e fazendo um paralelo com a defesa dos direitos, assim critica:

Deixar os direitos ao sabor do mercado - pregacao neolibe-
ral -, equivalerd a estabelecer uma corrida de obstaculos entre
atletas em perfeitas condigoes fisicas e paraplégicos em cadeiras
de rodas. Vocé ja sabe o resultado da disputa. Os mais ricos
aumentarao o fosso existente de poder aquisitivo, de educacao,
satde, seguranca, enfim, de bem estar social. A reproducao des-
ta situagao apenas gerard maior exclusao social. Um direito que
se escreva com letra maitiscula nao pode coadunar com isso.

Para Fernando Facury Scaff (2001, p. 4) o neoliberalismo, portanto, necessita
da manutencao do Estado fiscalizador, a fim de que as regras do jogo econdmico
sejam asseguradas e o livre mercado possa atuar.

Como contraponto a efetiva atuagdo do Estado Regulador (fiscalizador) na
defesa dos direitos dos usudrios e aos seus beneficios, defende Lenio Luiz Streck
(2001, p. 27) que
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(...) os beneficios de um Estado intervencionista-desenvolvi-
mentista-regulador foram sentidos apenas pela elite brasileira.
Ele afirma que, K o Estado interventor-desenvolvimentista-regu-
lador, que deveria fazer esta fungao social, foi — especialmente
no Brasil — prédigo (somente) para com as elites, enfim, para
as camadas médio-superiores da sociedade, que se apropriaram
/ aproveitaram de tudo desse Estado, privatizando-o, dividindo
/ loteando com o capital internacional os monopélios e os oligo-
polios da economia e, entre outras coisas (...).

As afirmacodes de Streck induz-nos a verificar se a atuacao deste Estado re-
gulador, externalizado por meio das agéncias reguladoras, tem favorecido aos
usudrios igualitariamente ou apenas as elites, conforme afirma o citado autor.

A regulacao é uma forma contemporanea de acao do Estado regulador e tem
como fungao trazer equilibrio ao mercado, sendo o ponto equidistante de coor-
denacao entre as acoes do Governo (Poder Publico), das empresas (prestadores
de servigos) e dos cidadaos consumidores. E tem como objetivo primordial o de
“estimular, vedar ou determinar comportamento envolvendo determinados merca-
dos, que por tracos préprios, requerem interferéncia estatal” (BRASIL, 2003, p. 9).

A agao regulatéria da-se por meio de leis, regulamentos ou quaisquer outras
regras editadas pelo poder publico ou pelas préprias agéncias reguladoras. Den-
tre dessa nova faceta da regulacdo, pode-se destacar a participacdo do adminis-
trado (usudrio, prestador de servigos, governo etc.).

Nessa mesma linha, Margal Justen Filho (2002, p. 31) aponta algumas das
finalidades da regulacao, a seguir relacionadas: suprimir ou reduzir a incapa-
cidade do mercado de autorregulagao, suprir as deficiéncias na concorréncia,
reduzir as externalidades negativas, reduzir a assimetria de informacdes (entre
o principal e o agente), reduzir o desequilibrio de mercado (inerente ao préprio
funcionamento do mercado), fomentar a protecao ao meio ambiente e ao direito
das minorias (aos usudrios/consumidores de modo geral).

Defende Ricardo Pinto Pinheiro (20006, p. 49) que uma regulacao efetiva e
bem dimensionada tem importancia vital na protecao e prosperidade da socieda-
de em geral. Ela reduz as vulnerabilidades, protege o meio ambiente, promove a

equidade e eleva o padrao de qualidade dos servicos.
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O PAPEL DESENPENHADO PELAS AGENCIAS
REGULADORAS FEDERAIS NA CONCRETIZACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL AO AMBIENTE SADIO

Nesta secdo, o objetivo principal é buscar na legislacao, ou melhor, na lei
de criacao de cada agéncia alguma correlacdo ou determinagdo relacionada a
protecao do meio ambiente.

A Lein® 9.427/1996, que criou a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Ane-
el), nao faz referéncia ao meio ambiente em seu texto. Ao mesmo passo que, a
Lei n° 9.472/1997, que criou a Agéncia Nacional de Telecomunicac¢des (Anatel),
também nao faz referéncia a protecao do meio ambiente. O Regimento Interno
da Anatel, aprovado por meio da Resolucao n° 612/2013, também é omisso no
que se refere a protecao do meio ambiente.

A Lein® 9.478/1997, que criou a Agéncia Nacional de Petréleo (ANP), regu-
lamenta em seu art. 8°, inciso IX, que cabe a ANP fazer cumprir as boas praticas
de conservacgdo e uso racional do petrdleo, gas natural, seus derivados e biocom-
bustiveis e de preservacao do meio ambiente.

A Lei n° 9.782/1999 que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa) nao faz referéncia expressa ao termo meio ambiente.

A Lei n° 9.961/2000 que criou a Agéncia Nacional de Satide Suplementar
(ANS) também nao faz referéncia ao meio ambiente.

A Lei n° 9.984/2000 criou a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) e estabeleceu
que a ANA seria vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, com a finalidade de
implementar, em sua esfera de atribuicoes, a Politica Nacional de Recursos Hidricos,
integrando o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (art. 3°).

A Lein® 10.233/2001 que criou a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios
(Antaq) e a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) estabelece em seu
art. 11, incisos V e VI, que o gerenciamento da infraestrutura e a operagao dos
transportes aquavidrio e terrestre serao regidos pelos seguintes principios gerais:
compatibilizar os transportes com a preservacao do meio ambiente, reduzindo os
niveis de poluicdo sonora e de contaminagao atmosférica, do solo e dos recursos
hidricos e promover a conservagao de energia, por meio da reducao do consumo
de combustiveis automotivos. Estabelece, ainda, a Lei, no art. 12, inciso V, que
constituem diretrizes gerais do gerenciamento da infraestrutura e da operagao dos
transportes aquavidrio e terrestre: promover a adocao de praticas adequadas de

conservacgao e uso racional dos combustiveis e de preservacao do meio ambiente.
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Logo, pelo exposto, verifica-se que a ANTT e a Antaq tém papel direto e
primordial na defesa do meio ambiente.

A Medida Provisoria n° 2.228-1/2001 criou a Agéncia Nacional de Cinema
(Ancine) nao faz referéncia expressa ao meio ambiente

A Lein® 11.182/2005, que criou a Agéncia Nacional de Aviacao Civil (Anac),
nao faz referéncia expressa o vocabulo meio ambiente.

CONSIDERACOES FINAIS

Das dez agéncias reguladoras federais, apenas a ANP, ANA, Antaq e ANTT
tem previsao expressa em suas leis criadoras estabelecendo como uma de suas
diretrizes a protecao do meio ambiente.

A Anac, em que pese atuar no setor de infraestrutura de transporte drea, um
dos mais caros e mais poluentes — se comparado ao aquavidrio e ao ferrovidrio,
em relacdo a carga efetivamente transportada - nao traz em sua lei de criacao
diretrizes diretas relacionadas a protecao do meio ambiente. Idéntica conclusao
se coloca em relacdo a Anatel, que atua na regulagao do setor de infraestrutura
de telecomunicacoes.
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O CUIDADO COM A CASA COMUM SOB

A INFLUENCIA DA ENCICLICA LAUDATO

SI'E DO PENSAMENTO COMPLEXO: A
NECESSIDADE DE UMA ECOLOGIA INTEGRAL
PARA CONHECER E ESTUDAR O DIREITO
AMBIENTAL

Iasna Chaves Viana' e Livia Cartaxo Chagas™

INTRODUCAO

O crescimento a qualquer custo faz com que o homem utilize os recursos
naturais sem ponderar as consequéncias de suas atitudes, acreditando ser ele o
centro do universo. O meio ambiente estaria inteiramente a disposicao da satis-
facdo dos ilimitados desejos humanos. Assim, durante bom tempo, prevaleceu
o entendimento de infinitude dos insumos ecoldgicos, sendo a natureza algo
meramente utilitdrio.

Em resposta ao que foi exposto, o presente trabalho torna-se relevante por
observar que a Enciclica Laudato Si traz a preocupagao ecoldgica integral como
novo paradigma de justi¢a, o que justifica a necessidade de seu estudo no ambito
da Ciéncia do Direito. Reconhece, ainda, a insuficiéncia que existe em olhar os
danos causados ao meio ambiente sob o viés estritamente ecoldgico ambiental e
propde uma preocupacao ecoldgica humana.

Neste contexto, o Papa Francisco expoe a emergéncia do combate a cultura
do descarte para articular a cultura do encontro, em uma proposta de comunhao
com todos os homens de boa vontade. Para tanto, a educacao é enfatizada ao
promover uma alianga entre a humanidade e o ambiente, sendo preciso uma
conversao ecolégica como fruto de um amor civil e politico.
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Por sua vez, o pensamento complexo, como novo paradigma de conheci-
mento, pretende distinguir os saberes para religd-los, partindo-se da incerteza do
conhecimento para articular os saberes através da transdisciplinaridade. A com-
plexidade é uma oposicdo ao modelo simplista, o qual apreende o conhecimento
de forma isolada, por meio do pensamento cartesiano, positivista e disciplinar,
incapaz de conhecer algo de forma articulada a compreensao do mundo.

Nesse sentido, a pergunta de partida da pesquisa é a seguinte: como e em
que medida a Enciclica Laudato Si e o pensamento complexo influenciam a for-
ma de ver o Direito Ambiental? O trabalho, portanto, busca investigar a possibi-
lidade de aplicacao desta forma de pensar nos estudos da Enciclica Laudato Si.
Para tanto, a partir dos principios norteadores deste paradigma, adota-se como
metodologia da pesquisa a propria complexidade, proposta por Edgar Morin,
percebida como um método cientifico em construgao e em movimento.

A hipétese inicialmente levantada é de que o pensamento complexo se mos-
tra como uma alternativa para conhecer e estudar a Casa Comum, sendo o di-
alogo do Direito Ambiental com outros saberes fundamental para articulagao e
efetivacao da Enciclica Laudato Si.

O trabalho tem natureza tedrica e exploratdria porque mediante pesquisa
bibliogrédfica serao interpretados conceitos e narrativas expostas pela Enciclica
Laudato Si. Serd também qualitativa pelo fato da temdtica central, meio am-
biente, ter como pano de fundo fendmenos ambientais que, sem dtvida, tém
repercussao social.

Para alcance dos objetivos delineados, o trabalho foi dividido em trés topi-
cos. Inicialmente, trata da relacao homem-natureza, dos danos ambientais e da
protecao juridica do meio ambiente nos ambitos internacional e nacional. No
segundo topico, aborda-se como a Enciclica Laudato Si propde o alcance da con-
versdo ecoldgica. Parte-se em seguida, para um aprofundamento dos principios
do pensamento complexo, para uma melhor fundamenta¢ao de conhecimento e
estudo do Direito Ambiental. Ao final, serao feitas consideragoes de como a apli-
cacgao deste paradigma nos estudos da Enciclica Laudato Si podem influenciar
uma nova forma de conhecer e estudar o Direito Ambiental.

1. O cuidado com a Casa Comum no contexto

internacional e nas legislacoes brasileiras

A percepgdo de que os recursos naturais sao escassos faz com que se empe-
nhe em preservar o que resta. Danos ecolégicos ocorridos em diversos lugares do
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mundo tém feito vdrias populac¢des sofrerem com as consequéncias pelo desres-
peito a natureza. A crise ambiental é multifacetdria e global. Seus impactos sao
transfronteirigos e efeitos, muitas vezes, irreversiveis. As ameacgas a qualidade
ambiental podem ser de toda ordem: contaminagio da dgua e dos alimentos a
serem ingeridos, poluicdo do ar atmosférico, derramamento de 6leo em rios,
perda da biodiversidade planetdria, descontrole no gerenciamento de residuos
sdlidos e outros mais.

Preocupados com a situacao ecoldgica, vdrias nagdes, organismos internacio-
nais, representantes de governos e de empresas dos paises capitalistas comegaram
a debater o tema. Primeiramente, os primeiros encontros foram organizados com
abrangéncia nacional ou internacional sobre bens isoladamente ou de grupo de
individuos, sem considerar a protecao ambiental de forma sistematizada ou das
relacoes das diversas espécies e o meio no conjunto da biosfera> (MODE, 2004,
p. 18). Conferéncias internacionais sobre a temdtica ambiental foram ampliadas e
propiciaram o estudo do Direito Ambiental no dmbito juridico internacional.

Pelo fato de o caos ambiental ter ficado mais acirrado ap6s a Segunda Guerra
Mundial, varios governos passaram a incorporar em suas legisla¢des, politicas de
protecao ao meio ambiente, a partir da década de 70 (BENJAMIN, 2010, p. 79).
Assim, se deu no Brasil.

Primeiramente, no ambito da legislacdo infraconstitucional, a tutela am-
biental teve importante previsdao com a Lei 6.938/81, quando instituiu a Politcia
Nacional do Meio Ambiente, definindo-o no seu art. 3°, I. Capez (2007, p. 7)
esclarece que o meio ambiente “permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas, partindo pelo conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagoes de
ordem fisica, quimica e biolégica”.

O meio ambiente atingiu o status de direito fundamental com a promulga-
¢ao da Constituicao Federal Brasileira de 1988, dispondo em seu artigo 225, ca-
put e art. 5°, §2° a necessidade de se té-lo de forma equilibrada para o individuo
e para a coletividade. Para isso, consagra a protecao ambiental como objetivo do
Estado de Direito Brasileiro (BELCHIOR, 2015, p. 106), e, por isso, urge a neces-
sidade de cumprir de forma efetiva o que traz explicitamente a Lei Maior.

Dessa forma, a constitucionalizagao do meio ambiente, segundo Benjamin,
“simboliza a consolidagao dogmatica e cultural de uma visdo juridica do mundo”.
(BENJAMIN, 2010, p. 64). O Direito Ambiental se fortalece. Seu estudo justifica a

112. O autor cita como exemplos “a Convencéao de 1883, firmada em Paris, para a protecdo das focas
de pele do Mar de Behring, a Convencéao de Paris, de 1911, ‘para a protecdo das aves Uteis a agricultura’
e a ‘Convencéo para a regulamentacdo da pesca da baleia’, Washington, 1946”.
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implementacao da disciplina em grades curriculares de universidades no mundo.
Documentos internacionais, doutrina, jurisprudéncia tém sido fonte de informa-
¢oes e campo fértil para a construcao de conceitos e teorias referentes ao tema.

A visdo pragmadtica e formal da Ciéncia Juridica nao pode esconder a neces-
sidade de um olhar mais sensivel para a Casa Comum. E preciso uma nova forma
de estudo que permita ao aluno, ao professor e a instituicao de ensino abragarem
a causa que ha por tras dos livros, das salas de aulas, das lousas... E necessario
estudo integral, articulado a compreensao do mundo. Nesse contexto, a Enci-
clica Laudato Si, objeto do presente artigo, articula-se a realidade do Direito e,
particularmente, na disciplina do Direito Ambiental - o que sera desenvolvido
no tépico a seguir.

2. A Enciclica Laudato Si: uma forma de lancar as

sementes da Ecologia Integral e apresentar o alcance

da conversao ecoldgica

De forma geral, Aquino (2016) esclarece que Cartas Enciclicas sao circulares
escritas pelos Papas. Na temadtica escolhida, o Bispo de Roma transmite seus co-
nhecimentos e guia os catélicos do mundo inteiro para que professem uma fé em
unidade, mesmo em diversos lugares habitados. Em algumas, inclusive, por ser um
assunto relevante a nivel social, é feito um didlogo com pessoas de diversos credos.

A Enciclica Laudato Si, nesse contexto, em clamor de combate a deterio-
racao global do ambiente, é direcionada a todas as pessoas identificadas como
“homens de boa vontade” (PAPA FRANCISCO, 2015, p. 4). Por homens de boa
vontade, entende-se todos aqueles que se dispoem a acolher a referida mensa-
gem mesmo due nao professem a fé catdlica. Assim, o termo designado nesta
expressao compreende que se tratam de pessoas em comunhao com o Papa, nao
necessariamente sendo um fiel catélico, mas alguém de boa vontade que se une
ao propdsito que clama o Bispo de Roma.

Portanto, hd um didlogo que parte da religido sobre assuntos nos quais a
Igreja também mostra seu cuidado para a sociedade como um todo, em uma
proposta de unidade sob o dmbito civil. Para alcancar o objetivo da Laudato Si, o
Pontifice esclarece a necessidade do didlogo com todos ser a “consciéncia amoro-
sa de nao estar separado das outras criaturas, mas de formar com os outros seres
do universo uma estupenda comunhao universal” (PAPA FRANCISCO, 2015, p.
175), afinal “o cuidado da natureza faz parte de um estilo de vida que implica
capacidade de viver juntos e em comunhao”. (PAPA FRANCISCO, 2015, p. 181).
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Assim, é nesse contexto que o Pontifice destaca a necessidade de construir
um zelo para com a Casa Comum em lagos de unidao com todos. Para isto, des-
taca esta construcao a partir de uma experiéncia afetuosa, como se observa: “O
objetivo nao é recolher informacoes ou satisfazer a nossa curiosidade, mas tomar
dolorosa consciéncia, ousar transformar em sofrimento pessoal aquilo que acon-
tece a0 mundo e, assim, reconhecer a contribuicao que cada um lhe pode dar
(PAPA FRANCISCO, 2015, p. 18).

Diante do que foi exposto, o Papa utiliza uma expressao intitulada por “Eco-
logia Integral”. Esta repercute em construir uma forma de ver o ambiente muito
além de um conhecimento cientifico isolado. A titulo ilustrativo, o Papa eviden-
cia a postura de Francisco de Assis diante do mundo, quando pondera que, para
este, a preocupagao com a natureza, a justica para com os pobres, o empenho na
sociedade e a paz interior sao caracteristicas insepardveis na sua forma de viver
(PAPA FRANCISCO, 2015, p. 11).

No contexto de construir uma visao integral da Ecologia, surge também a pre-
ocupacao com as geragdes futuras como uma questao essencial de justica, pois é
preciso garantir a Terra que se administra hoje também aqueles que ainda virao.
Nao se trata, portanto, de um olhar meramente opcional. Nisto, convém destacar:

Quando pensamos na situacao em que se deixa o planeta as
geracoes futuras, entramos noutra légica: a do dom gratuito, que
recebemos e comunicamos. Se a terra nos é dada, ndao podemos
pensar apenas a partir dum critério utilitarista de eficiéncia e pro-
dutividade para lucro individual (PAPA FRANCISCO, 2015, p. 129).

Logo, observa-se que os aspectos pertinentes ao desenvolvimento sustentd-
vel também sido fomentadores desta visdo. E nesse contexto, de nao acolher o
critério utilitarista, que o Papa apresenta uma proposta de educacao ambiental
permeada por uma espiritualidade ecoldgica. Por meio desta, encontram-se va-
lores que motivam o conhecimento cientifico e o cuidado com a Casa Comum.

Assim, o Papa expoe que o desafio em face do cuidado com o meio ambiente
repercute em observar que a educacao ambiental ndo pode ser considerada efe-
tiva apenas porque esta contida em dispositivos normativos

A existéncia de lei e normas nao é suficiente, a longo prazo,

para limitar os maus comportamentos, mesmo que haja um valido
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controle. Para a norma juridica produzir efeitos importantes e du-
radouros, é preciso que a maior parte dos membros da sociedade a
tenha acolhido, com base em motivagoes adequadas, e reaja com
uma transformacao pessoal (PAPA FRANCISCO, 2015, p. 168).

Aqui, o Pontifice dialoga diretamente com o Direito Ambiental. E prépria do
Direito a sua funcao de regular condutas pela forca normativa. Todavia, defende
a necessidade de uma educacao ambiental que implique uma alianca da huma-
nidade para com o meio ambiente. Justifica-se, assim, a necessidade de se co-
nhecer e de estudar o Direito, sobretudo nos ambitos das universidades, fomen-
tando motivagdes para afirmar o valor juridico do bem que é o meio ambiente.
Trata-se, segundo o Bispo de Roma, de gerar uma educa¢ao ambiental pautada
em uma luta que se volte a valores imprescindiveis para reconhecer o meio am-
biente como, de fato, nossa Casa Comum. Sobre o assunto, ele, entao, propoe:

A educacao ambiental deveria predispor-nos a dar este sal-
to para o Mistério, do qual uma ética ecoldgica recebe o seu
sentido mais profundo. Além disso, hd educadores capazes de
reordenar os itinerdrios pedagdgicos de uma ética ecoldgica, de
modo que ajudem efetivamente a crescer na solidariedade, na
responsabilidade e no cuidado apoiado na compaixao (PAPA
FRANCISCO, 2015, p. 168).

Assim, nestas palavras, pode-se ver a importancia do papel dos professors e
das instituicoes de ensino enquanto pedagogos. Nao se trata de passar aos alu-
nos simplesmente informagoes jurisprudenciais, planos pedagdgicos repletos de
dispositivos legislativos. Aqui cabe aos educadores a capacidade de passar aos
alunos uma certa mistica, no aspecto de dar um sentido mais profundo, que se
comprometa com a realidade social e ndao pare nas provas e no diploma de Ba-
charel. Neste sentido, o Papa destaca a forca que hd em se educar de uma forma
tal, sob um aspecto humano e ecolégico, que integre o ser humano em um novo
estilo de vida, no ato de assumir certas rentincias por uma felicidade, para a qual
houve uma conquista positiva, como pondera:

A doagao de si mesmo em um compromisso ecolégico s6 é
possivel a partir do cultivo de virtudes sélidas [...] E muito no-

bre assumir o dever de cuidar da criagdao com pequenas agoes
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didrias, e é maravilhoso que a educacao seja capaz de motivé-
-las até dar forma a um estilo de vida. [...] A educacao na res-
ponsabilidade ambiental pode incentivar varios comportamen-
tos que tém incidéncia direta e importante no cuidado do meio
ambiente (PAPA FRANCISCO, 2015, p. 168).

Essa alianca, assim, repercute em uma educacao fecunda, em uma forma de
olhar para o Direito Ambiental ndo apenas como leis que devem ser ensinadas
para que sejam aplicadas e tuteladas. E educar de uma forma comprometida com
a humanidade, por isso a necessidade de se referir em uma alianca para com esta.

Por isso, como observa o Papa Francisco, convém uma preocupac¢ao em fo-
mentar um novo modelo referente ao ser humano, a vida, a sociedade e a relacao
com a natureza, no combate ao modelo consumista e aos mecanismos do merca-
do. Para isto, o Pontifice ndao esgota em si mesmo as solugoes, pois ressalta que
tudo isso precisa ser construido em uma criatividade generosa e dignificante,
capaz de fazer emergir o melhor que hd no ser humano. (PAPA FRANCISCO,
2015, p. 168-171)

Nesses termos, revela-se a dimensao, o peso e a efetividade da conversao
ecoldgica para formar uma Ecologia Integral, bem como os aspectos do que con-
siste um amor civil e politico, nas seguintes palavras:

A conversao ecoldgica, que se requer para criar um dinamis-
mo de mudancga duradoura, é também uma conversao comuni-
tdria. [...] O amor, cheio de pequenos gestos de cuidado mutuo,
é também civil e politico, manifestando-se em todas as acoes
que procuram construir um mundo melhor. O amor a sociedade
e 0 compromisso pelo bem comum sao uma forma eminente de
caridade. [...] Neste contexto, juntamente com a importancia
dos pequenos gestos didrios, o amor social impele-nos a pensar
em grandes estratégias que detenham eficazmente a degradacao
ambiental e incentivem uma cultura do cuidado que permeie
toda a sociedade (PAPA FRANCISCO, 2015, p. 182).

Assim, construir uma Ecologia Integral resulta em um nao agir de forma
isolada, até mesmo no sentido de nao ter a pretensao de que uma sé pessoa sera
capaz de resolver tudo. Faz parte do pensamento do Papa Francisco o alcance e
os frutos de construir algo em comunhdo e em didlogo.
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Observa-se, portanto, que a Ecologia Integral e a importancia de se obter
uma educacao ambiental efetiva muito tem a ver com a necessidade de amplos
didlogos. Entre os homens, entre os saberes, para além dos saberes, sobretudo
neste ultimo aspecto sob o ponto de vista de valores mais profundos, como a
compaixao, a solidariedade e a fraternidade universal.

E dentro desse contexto que o pensamento complexo de Edgar Morin ganha
corpo no presente trabalho: em saber como articular os valores semeados pela
Enciclica Laudato Si em face de uma Ecologia Integral na educagao ambiental, a
destacar essa contribuicao para uma forma de ver o Direito e, especificamente,
o Direito Ambiental.

Portanto, concluindo os ensinsamentos do Papa, é preciso adentrar nos funda-
mentos de um paradigma cientifico contemporaneo em construgao, que se revela
em comunhdo com os valores da Enciclica. Para tanto, serdo apresentados alguns

dos seus pressupostos e dos seus principios norteadores no tépico a seguir.

3. Pensamento complexo: pressupostos para uma

Ecologia Integral de conhecimento e estudo do

Direito Ambiental

O estilo de vida da atualidade é marcado pela crise ambiental, consequéncia
do modelo antropocéntrico economicista adotado. O desenvolvimento tecnold-
gico, caracteristico da sociedade pés-moderna, colocou o planeta em situagao
de permanente ameaca. Para o estudo dos riscos ecoldgicos, Beck (1998, p. 24)
apresentou a teoria da sociedade de risco, caracterizada por incremento na incer-
teza, em virtude das atividades e tecnologias dos processos econdmicos.

Alguns riscos podem ser controlados, outros nao, e tantos mais neutralizam
os sistemas de controle social. Em tal sociedade, convive-se com 0s riscos.
Eles ndo sdo eliminados (BECK, 1998, p. 34). Dita situac¢ao, criada pela propria
sociedade, é também fruto da crise de valores espirituais e culturais e de habi-
tos predatdrios. Ao longo do tempo, compromete a sobrevivéncia humana e a
possibilidade de vida das geragdes futuras. E a crise da propria civilizacao. Pde
em cheque a perpetuidade da existéncia humana na Terra. Bauman, assim, ao
referir-se a sociedade de risco, aponta seu “carater liquido dos conceitos clds-
sicos” (BAUMAN, 2001, p. 20-21). Seguindo o raciocinio do autor, ndo existem
mais conceitos sélidos, tudo se desintegra. Vive-se uma realidade em que tudo
é liquido, relacionamentos, sentimentos, coisas e, inclusive, o ambiente. Vé-se

que a incerteza e a inseguranga encontram-se em todas as facetas do cotidiano.
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Constata-se que o0s riscos se espraiam em vdrias dimensoes da vida contem-
pordnea: social, econdmica, politica e juridica. (BELCHIOR, 2011, p. 115). Os
riscos estao em todos os ramos do conhecimento.

O paradigma do conhecimento disjuntor, redutor, cartesiano, tipico do século
XVII, propiciou algumas conquistas, mas também, consequéncias nocivas. Neste
paradigma, Descartes, seu criador, formulou uma separag¢ao do observador e da
coisa observada (MORIN, 2011, p. 11). Tais lacunas s6 passam a ser percebidas
a partir do século XX, quando entra em crise o pensamento cientifico cldssico e
inicia-se uma virada epistemoldgica da ciéncia.

A ciéncia se mostra falivel e ndo consegue dar respostas a novas demandas.
Erros, perigos, ignorancias e cegueiras retratam como o conhecimento foi cria-
do de forma distorcida. A realidade impde um didlogo entre outros saberes. As
diversas facetas da realidade cobram uma nova forma de estudar os problemas
para suprir o que estd incompleto.

O Paradigma da Complexidade, assim, ndo é visto como algo que estd no
mercado (MORIN, 2014, p. 331). E reconhecido como um método vivo, em cons-
trugdo. Visto, portanto, como uma resposta as insuficiéncias do “paradigma de
simplificacdo” diante das urgéncias do mundo contemporaneo (MORIN, 2011, p.
11).”, mas que parte como “uma palavra-problema e nao uma palavra-solu¢ao”
(2011, p. 6). Logo, é importante esclarecer desde ja duas ilusdes pertinentes a
tematica (MORIN, 2011, p. 6-7).

Este novo paradigma nao propoe a exclusao da simplicidade, nao vem que-
rer ocupar o lugar daquele paradigma formulado por Descartes, no Ocidente,
apenas reconhece as insuficiéncias do pensamento positivista, linear, carte-
siano, quando este ndo conseguir dar as respostas necessdrias. O que cabe ao
pensamento complexo, portanto, é responder quando o pensamento simplifi-
cador nao conseguir dispor. Portanto, fazer ciéncia com complexidade nao é
substituir a diferenca pelo holismo, nem dizer que o método se refere a um
totalitarismo epistemoldgico.

O termo “complexidade”, também, ndo é sinénimo de “completude”. O fato
deste novo paradigma se propor a articular os campos disciplinares, ora separa-
dos em razao do pensamento disjuntivo, reconhece, na verdade, que o conhe-
cimento completo nio é possivel. E intrinseco a sua construcao ter a nocao de
partir da incompletude e da incerteza para se conhecer de forma clara (MORIN,
2014, p. 176). Para Morin (2014, p. 59), “conhecer e pensar nao é chegar a uma
verdade absolutamente certa, mas dialogar com a incerteza”.
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O que ocorre, portanto, é que o método contemporaneo propoe a distincao
dos saberes, mas nao para isold-los. E necessario religd-los para, entao, haver uma
interacdo entre estes, na busca de um conhecimento articulado a compreensao do
mundo. Pelo fato de nao se constituir em um método pronto, a complexidade pode
causar dificuldades em sua compreensao. Nao é um coquetel de ciéncias ou de
saberes. Por isso, ndo significa também um sincretismo metodoldgico.

Assim, pode-se tentar estruturd-lo a partir de sete principios norteadores:
a) principio sistémico e organizacional; b) principio hologramatico; c) principio
retroativo; d) principio do circulo recursivo; e) principio da autonomia/depen-
déncia; f) principio dialdgico; e g) principio da reintroducao do sujeito em todo
o conhecimento (BELCHIOR, 2015, p. 72-83)

Martinez (2014, p. 56) expde que o a) principio sistémico e organizacional
implica o ato de religar o conhecimento das partes com o todo e vice-versa. O
principio se fundamenta na ideia de ser insuficiente conhecer o todo sem conhe-
cer a parte e de nada vale conhecer a parte sem conhecer o todo.

A autora explica, ainda, que por meio do b) principio hologramatico cada par-
te contém a totalidade da informacao do objeto representado. O todo nao deve ser
dissociado da parte porque um locupleta o outro em relacao de interdepedéncia
de funcionalidade. Esse principio contradiz o paradigma cartesiano de separagao
e estudo das partes apartadas do todo. A construcao do conhecimento se faz de
forma interconectada, onde o contexto relacional entre o todo e as partes nao pode
ser ignorado. O conhecimento se constréi em rede, como uma raiz articulada.

Ao explicar o ¢) principio retroativo pontua que este rompe o principio redutor
de causalidade linear com o conceito de circulo retroativo; nao é mera causa e efeito
linear, pois aparece as nuances das probabilidades, o que gera uma nova causali-
dade. Importam as conexoes das partes com o todo, havendo uma dinamica entre
continuidade e ruptura. O Sistema, dessa forma, pode se autogerir e se autoadaptar.

Belchior (2015, p. 77) esclarece, ainda, no principio do d) circulo recursivo que o
“produto e o efeito sao os proprios produtores e causadores daquilo que os produz”
e “o que é produzido volta sempre sobre o que produziu”, pois diante da relacao
de causa e efeito envolve o “sujeito observador enquanto participador” (FOLLONI,
2013, p. 338; MORIN, 2005b). Como pontua Ost (1997, p. 280-281) as ideias de re-
cursividade implicam em imbricadas causalidades muiltiplas e circulares, por meio
de interagdes e probabilidades, comparando isto com o movimento do relégio.

O e) principio da autonomia/dependéncia também é conhecido por principio
eco-organizacional, como pondera Martinez (2014, p. 56) por compreender um
processo nos seguintes termos. Uma organizagdo para manter sua autonomia
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necessita estar aberta ao ecossistema do qual se alimenta e que transforma. Nao
h4, portanto, autonomia sem essa dependéncia do meio ambiente.

J4 o f) principio dialégico, como pondera Martinez (2014, p. 56-57) permite pen-
sar em um mesmo espaco mental onde as logicas se complementam e se excluem.
Deve-se pensar em um mesmo espaco dialégico de individuo-sociedade, como unida-
de complexa entre as ldgicas; sdo, portanto, instancias complementares, concorrentes
e antagoOnicas que se alimentam uma na outra, no qual “o antagonismo permanece e
é constitutivo de entidades e fendmenos complexos” (MORIN, 2005, p. 333).

Belchior (2015, p. 27) exp0oe que este principio faz um paralelo com a ordem,
a desordem e a organizacgao, fundamentos pertinentes ao pensamento complexo.
[sto porque, muitas vezes, uma ordem precisa ser desfeita, no caso, para haver a
desordem, a fim de se obter o conhecimento sem ilusao, partindo-se das premis-
sas de incerteza e de incompletude e, assim, buscar conhecer de forma diferente
uma realidade jd tida por conhecida.

Por fim, o g) principio da reintroducao do sujeito em todo o conhecimen-
to, conforme expoe Belchior (2015, p. 83) enseja que o homem se reestrutura
renovando o sujeito que conhece, ao se deparar com a problemdtica de como
conhecer. Martinez (2014, p. 58) contribui ao afirmar que “o sujeito reconstréi
a realidade por meio dos principios que mencionamos”, ou seja, rompe com
uma epistemologia cega e descobre novos horizontes epistemoldgicos a partir do
pensamento complexo.

Assim, percebe-se que construir ciéncia com complexidade é uma nova for-
ma de pensar. No contexto levantado sobre os valores encontrados na Enciclica
Laudato Si no corpo do presente trabalho, o pensamento complexo mostra-se
como alternativa para uma melhor compreensao do estudo juridico, e ainda, do
Direito Ambiental. Isto se justifica pela nitida interligacdo entre os seres vivos
bem como destes para com todo o sistema organizacional. Portanto, nao se pode
pretender ter uma educacao ambiental efetiva apenas observando as leis do Di-
reito Ambiental. E preciso ver a necessidade de um didlogo entre os saberes que
motive o aluno, como uma forma de conhecimento que desperte o melhor do ser
humano, que o envolva no contexto e na realidade do mundo.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do que foi exposto no contexto internacional e nas importancias
dadas aos diplomas legislativos brasileiros referentes ao Direito Ambiental, per-
cebe-se, de fato, a importancia que tem o estudo e a tutela da responsabilidade

de manter um meio ambiente equilibrado.
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Entretanto, com a contribuicdo levantada pela Encilica Laudato Si como res-
posta a crise ambiental e como solugdao para uma nova forma de conhecer e
estudar o Direito Ambiental, vé-se que nao se pode reduzir o Direito Ambiental
a uma visao pragmatica, formal, que se atém apenas as leis.

Isso se justifica pelo fato da necessidade de se atribuir outros fatores, além
do conhecimento cientifico, na proposta da educacao ambiental. Aqui, destaca-
-se a importadncia da Ecologia Integral levantada pelo Papa Francisco, no contex-
to de uma conversao ecolégica que brote um amor civil e politico.

E preciso, portanto, defender, ver e estudar a prote¢do ao meio ambiente de
forma integral. Cognitiva, sim, mas, também, afetiva, a fim de transformar as si-
tuacoes de crise por motivacoes fortes contextualizadas na realidade do mundo.

Logo, a Enciclica Laudato Si, mostra-se, de fato, relevante para o estudo do
Direito Ambiental, de uma forma articulada com a realidade atual e complexa da
crise ambiental. Isto se revela na medida em que se apresenta os valores da com-
paixao, fraternidade e solideridade em um combate a forma utiliarista de ver o
meio ambiente. Levanta, portanto, aspectos afetivos, de educacao também huma-
na, no contetido ambiental, por isso que se destaca a expressao Ecologia Integral.

Conclui-se, portanto, que o meio ambiente, por se constituir de fatores e
elementos em constante transformacao, requer um olhar que se vincule as incer-
tezas cientificas, a complexidade, a pds-modernidade e a prépria ldgica do macro
bem ambiental. Dessa forma, o cuidado com a Casa Comum sob a influéncia da
Enciclica Laudato Si e do pensamento complexo possibilitam um novo olhar de
uma Ecologia Integral para conhecer e estudar o Direito Ambiental.
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A EDUCACAO AMBIENTAL COMO
INSTRUMENTO PARA A EXPANSAO DA
ALTERNATIVA AGROECOLOGICA NO BRASIL
Marina Venancio™?

1. Introdugao

A Agroecologia, ciéncia transdisciplinar por natureza, constitui uma impor-
tante elemento na busca por um sistema de producao mais sustentavel no ambito
das crises sistémicas e interligadas que acometem a sociedade global de riscos.
Nesse sentido, o presente artigo busca tratar das interconexdes entre a educagao
ambiental e a Agroecologia, enaltecendo a relevancia e o papel da primeira para
a expansao da alternativa agroecoldgica no Brasil.

Dessa forma, abordar-se-4 a temdtica em quatro momentos. Primeiramente,
realizar-se-4 uma breve contextualizacdo do objeto de pesquisa a crise ambiental
e a necessidade de uma reforma paradigmatica do pensamento. Na sequéncia,
trabalhar-se-4, respectivamente, com a legislacao e os principais elementos da
educacao ambiental e da Agroecologia no pais. Por fim, tratar-se-a das contribui-
¢oes da educacao ambiental formal e informal para o fortalecimento da perspec-
tiva agroecoldgica.

2. A protecao e a educacao ambiental na sociedade

global de riscos

O século XXI é marcado por muitas crises, interligadas e complexas4, que
demandam respostas urgentes e coerentes da sociedade em risco. A esse fenome-

113. Mestranda do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina
e integrante do grupo de pesquisa de Direito Ambiental e Ecologia Politica na Sociedade de Risco
(GPDA/UFSC/CNPQ@). E-mail para contato: marinavenancio@posgrad.ufsc.br

114. Para Morin (2011, p.35), a complexidade &, em um primeiro momento, um fendmeno quantitativo,
“a extrema quantidade de interacdes e de interferéncias entre um numero muito grande de unidades”,
que desafiam as possibilidades humanas de calculo, compreendendo também “incertezas, indeter-
minac¢des, fendmenos aleatdrios”. A complexidade coincide assim “com uma parte de incerteza, seja
proveniente dos limites de nosso entendimento, seja inscrita nos fendmenos”, no ambito de sistemas
ricamente organizados (MORIN, 2011, p.35).
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no Morin (2003, p. 94) denomina de policrise, uma vez que “[...] nao se poderia
destacar um problema numero um, que subordinaria todos os demais”, mas sim
varios problemas vitais que em conjunto constituem o cerne da problemadtica a
ser enfrentada pela humanidade.

Nesse conjunto policrisico enquadra-se a crise ambiental, cujos efeitos vém
intensificando-se ao longo das ultimas décadas, paralelamente aos avangos
da tecnociéncia, as mudancas climaticas, aos eventos climdticos extremos e
as consequéncias catastrdficas da agricultura industrial sobre os ecossistemas
terrestres. Nesse contexto, os sistemas ambientais tém sido levados a deses-
tabilizacao (PNUMA, 2012, p.4) e os problemas ambientais tém aumentado
em complexidade, ameacando a resiliéncia da biosfera. Tornam-se necessarias,
portanto, novas abordagens para essa crise que levem em consideragao tais
caracteristicas da conjuntura ambiental. Nesse contexto, a Agroecologia, em
sua condicao de ciéncia transdisciplinar, tem contribuido para o fomento de
novas maneiras de enfrentar a problematica da producao de alimentos e todos
os problemas ambientais a ela associados.

Ademais, a humanidade se encontra em um periodo denominado de mo-
dernidade reflexiva. O socidlogo Beck (2008, p.2) rejeita a ideia de que a huma-
nidade caminha para uma pés-modernidade, uma vez que, em sua perspectiva,
as sociedades atuais sao todas capitalistas modernas, que se tornam cada vez
mais capitalistas e mais modernas. Nao hd, assim, um movimento para além
do moderno em dire¢ao ao seu oposto, mas sim a constru¢ao de uma segunda
modernidade, conhecida também como modernidade reflexiva, a qual é mar-
cada pelo teorema da individualizacao for¢ada, da globalizacao multidimensio-
nal e da sociedade de risco (BECK, 2008, p.2).

O que define a dltima sao as incertezas fabricadas, ou seja, os efeitos cola-
terais inesperados do desenvolvimento econdmico e tecnolédgico, o qual - pa-
radoxalmente - visava a resolu¢do e nao a criacao de novos problemas (BECK,
2008, p.4). Nessa sociedade de riscos, os homens tornam-se membros de uma
sociedade global de ameacgas, que nao mais se restringem as fronteiras dos
paises e afetam todas as dreas de sociedade indistintamente, sobretudo os sis-
temas legais (BECK, 2012) e educacionais.

Nesse sentido, reflete a teoria critica da sociedade global de riscos que anteci-
pacdo de perigos e catdstrofes globais desestabiliza os pilares das sociedades mo-
dernas (BECK, 2008, p.5), impondo uma série de desafios nao somente ao Estado
(em suas fungoes de legislador, juiz e administrador) como também a sociedade,
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dque agora se deparam com riscos transfronteiri¢os, onipresentes, incalculaveis,
nao compensaveis e complexos. Nesse ambito, surge a dificil tarefa de se pensar
em uma educacao ambiental para o século XXI, que possa contribuir para a su-
peragao da policrise, instrumentalizando a expansao da alternativa agroecoldgica.

Nesse sentido, aduz Morin (2000, p. 36) que a educacao do futuro confronta-
-se com uma incongruéncia “cada vez mais ampla, profunda e grave entre [...] 0s
saberes desunidos, divididos, compartimentados e [...] as realidades ou problemas
cada vez mais multidisciplinares, transversais, multidimensionais, transnacionais,
globais e planetdrios”"®, que acaba por ocultar o contexto, o global, o multidi-
mensional e o complexo. Faz-se necessdria, assim, uma reforma paradigmadtica do
pensamento com o intuito de organizar e articular os conhecimentos, nao apenas
conhecendo e reconhecendo os problemas do mundo (MORIN, 2000, p. 35), como
também reclamando a complexificagdo dos entendimentos (MORIN, 2003, p. 152).
Na perspectiva de Leff (2003, p. 22), a complexidade ambiental seria entao uma
nova visao que emerge como resposta ao “constrangimento do mundo e da natu-

reza pela unificacao ideoldgica, tecnolédgica e econdmica”, abrindo

[...] uma nova reflexdo sobre a natureza do ser, do saber e do
conhecer; sobre a hibrida¢ao do conhecimento na interdiscipli-
naridade e na transdisciplinaridade; sobre o didlogo de saberes
e a insercao da subjetividade dos valores e dos interesses na to-
mada de decisdes e nas estratégias de apropriacao da natureza.”

Com base, pois, no papel da Agroecologia no ambito da reforma paradigmaé-
tica do pensamento que obrigatoriamente deve-se operar na sociedade global de
riscos, bem como no necessdrio protagonismo da educagdo ambiental em sua
instrumentalizagao, realizam-se nas se¢oes que seguem algumas reflexdes acer-
ca da educagdo ambiental e da Agroecologia no direito brasileiro, tendo-se em
mente o viés da complexidade.

115. Nas palavras de Morin (2003, p.21), a era planetéaria teve inicio com a realizacdo de que a terra é um
planeta e com o inicio da comunicacdo entre as suas mais diversas partes. Desenvolveu-se, assim, por
intermédio “da violéncia, da destruicdo, da escravidao, da exploracao feroz das Américas e da Africa”
(MORIN, 2003, p. 23). O esbo¢o de uma consciéncia planetaria, todavia, ocorreu apenas na segunda
metade do século XX, a partir (1) da persisténcia de uma ameaca nuclear, (2) da formacdo de uma
consciéncia ecoldgica planetaria, (3) da entrada no mundo do terceiro mundo, (4) do desenvolvimento
da mundializagao civilizacional, (5) do desenvolvimento de uma mundializagdo cultural, (6) da forma-
cdo de um folclore planetéario, (7) da tele-participacdo planetaria, e (8) da visualizacdo da terra a partir
da terra (MORIN, 2003, p.36-42).
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3. Educacdo ambiental e o direito brasileiro

Destaca-se que a educagao ambiental possui um carater de educacao planeta-
ria, que compreende que o planeta terra é singular e finito, demandando o estabe-
lecimento de outro modelo de desenvolvimento civilizatério (PORTANOVA, 2011,
p. 147). Nessa perspectiva, a legislacao brasileira traz relevantes elementos em ter-
mos de educacao ambiental, que se encontram consolidados, sobretudo, na Lei n.
6.938/81 da Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), na Constituicao Federal
de 1988 e na Lei n. 9.795/99 da Politica Nacional de Educacao Ambiental (PNEA).

Nesse sentido, ja em 1981, a Lei n. 6.938 incluiu entre seus principios a
educacao ambiental em todos os niveis de ensino, abarcando a educac¢ao da
comunidade, com o intuito de “capacitd-la para a participacdo ativa na defesa do
meio ambiente” (BRASIL, 1981, art.2°, inciso X).

Nessa mesma esteira, a Constituicao Federal de 1988, inserida no contexto
da ascensao da cultura ecologista e dos valores ecoldgicos nos cendrios juridicos
e politicos contemporaneos (SARLET; FENSTERSEIFER, 2012, p. 94), consagrou
no ordenamento juridico brasileiro o direito ao ambiente sadio e equilibrado
como um direito humano e fundamental, abracando uma “concepcao holistica e
juridicamente autonoma de meio ambiente” (BENJAMIN, 2012, p. 110). O meio
ambiente passou, portanto, a ser compreendido como um verdadeiro valor cons-
titucional e um direito-dever do Estado (SARLET; FENSTERSEIFER, 2012, p. 28).

Destaca-se que a maioria dos dispositivos constitucionais relacionados a pro-
tecdo ambiental encontra-se no artigo 225 da Carta Maior, que incumbe ao Poder
Publico a tarefa de “promover a educa¢ao ambiental em todos os niveis de ensi-
no e a conscientizacdo publica para a preservacao do meio ambiente” (BRASIL,
1988, art. 225, VI).

Diante disso, Derani e Rodrigues (2013, p. 115) inferem que esses dois ins-
trumentos normativos supramencionados pensaram a educa¢ao ambiental para
além do processo de ensino, compreendendo-a “como formacgdo, um processo
mais abrangente e mais lento do que o da simples instrucao”, fundada na ética
e na propositura de um novo estilo de vida.

Nesse mesmo sentido, em 1999, foi promulgada a Politica Nacional de Edu-
cacao Ambiental (PNEA), por intermédio da Lei n. 9.795/99. O referido texto
normativo trouxe uma definicao de educagao ambiental, como sendo

[...] os processos por meio dos quais o individuo e a coleti-
vidade constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades,
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atitudes e competéncias voltadas para a conserva¢ao do meio
ambiente, bem de uso comum do povo, essencial a sadia qua-
lidade de vida e sua sustentabilidade (BRASIL, 1999, art. 1°).

Ademais, a lei consagrou a educa¢gao ambiental como um componente es-
sencial e permanente da educacao nacional, em carater formal e nao-formal,
que deve se encontrar presente de maneira articulada em todas as modalidades
e niveis do processo educativo® (BRASIL, 1999, art. 2°), sendo incumbén-
cia do Estado zelar por sua aplicacao (DERANI; RODRIGUES, 2013, p. 122).
Igualmente, o texto distribuiu variadas incumbéncias as institui¢does educati-
vas; aos 0rgaos integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente (Sisnama);
aos meios de comunica¢ao em massa; as empresas, entidades de classe, ins-
tituicoes publicas e privadas; e a sociedade; os quais devem, de uma maneira
geral, zelar pela promocao do meio ambiente por meio de programas e de uma
atuacao proativa preventiva (BRASIL, 1999, art. 3°).

Cumpre destacar aqui que a Lei n. 9.795 instituiu o enfoque holistico e
participativo; o pluralismo de concepcdes e ideias, na perspectiva da multidis-
ciplinaridade, interdisciplinaridade e transdisciplinaridade; a vinculagao entre
a educacao, o trabalho, a ética e as prdticas sociais; e abordagem articulada
das questdes ambientais locais, regionais, nacionais e globais; entre seus prin-
cipios, estabelecendo uma verdadeira base axioldgica para se repensar a edu-
cacao na era da complexidade (BRASIL, 1999, art. 4°).

Por fim, a titulo de complementagao, cumpre destacar que o artigo 26, pa-
ragrafo 7° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (LDB), estabelece
due os curriculos do ensino fundamental e médio devem incluir a educagao am-
biental de forma integrada aos contetidos obrigatérios (BRASIL, 1996).

4. Agroecologia: O que é qual sua importancia?

ApOs essa breve explanacao acerca da legislacdao brasileira referente a edu-
cacao ambiental, questiona-se quais sao os seus pontos de interconexao com a
temadtica da Agroecologia. Para adentrar-se com mais profundidade nesse tdpico,
cumpre, todavia, tecer antes alguns comentdrios acerca da ciéncia agroecoldgica,
situando-a no ambito crise ambiental.

116. Destaca-se que o Decreto n. 4.281/02, que regulamentou a PNEA, no que tange a inclusdo da edu-
cacdo ambiental em todos os niveis e modalidades de ensino, recomendou como referéncia os Para-
metros e as Diretrizes Curriculares Nacionais, observando-se “a integracdo da educacado ambiental as
disciplinas de modo transversal, continuo e permanente; e a adequag¢éo dos programas ja vigentes de
formacao continuada de educadores (BRASIL, 2002, art. 5).
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Observa-se que a populagao mundial tem crescido de maneira significativa e
as predic¢oes indicam que esta deve aumentar ainda mais ao longo das préximas
décadas (FAO, 2013, p.4). Apenas no periodo compreendido entre os anos de
1970 e 2013 a populagao global aproximadamente duplicou (FAO, 2013, p.4), o
que chama a aten¢ao para um dos grandes desafios da humanidade, a saber, o
de alimentar a populacdo humana crescente de maneira sustentavel, cumprindo
as quatro dimensoes da seguranca alimentar'’.

Compreende-se aqui sustentabilidade em sua acepgao forte, a qual indica
que (1) os recursos naturais nao devem ser utilizados para além de sua taxa de
reproducao, (2) os recursos ndo renovdveis devem ser gerenciados economi-
camente e substituidos por renovaveis, e que (3) a capacidade de absor¢ao de
poluentes pelo meio ambiente ndao deve ser excedida (WINTER, 2008, p. 31).
Destaca-se que essa acepg¢ao do termo conta com um fundamento [0s recursos
naturais] e dois pilares [a economia e sociedade], cuja representacao pode ser
exemplificada com o desenho de uma casa, em que os recursos naturais cons-
tituiriam a base; a economia e a sociedade as paredes; e as futuras geragoes o
telhado (WINTER, 2008, p. 27-28).

Dito isso, sabe-se que a agricultura industrial é caracterizada pela utilizacao
intensiva da terra e pelo uso massivo de fertilizantes quimicos, pesticidas e organis-
mos geneticamente modificados (OGMs). Nesse contexto, Shiva (2003, p.68) aduz
que a “caracteristica crucial das monoculturas é que, além de substituir as alterna-
tivas, destroem até mesmo a sua base”. Nesse sentido, Gliessman (2002, p.3) com-
plementa que tal modelo agricola é verdadeiramente insustentdvel e nao possui o
potencial de produzir alimentos, em quantidade e qualidade satisfatérias para aten-
der a demanda, exatamente porque degrada os meios que tornariam isso possivel.

Sendo assim, a busca por prdticas agricolas mais sustentdveis, que levem
em consideracao a complexidade dos problemas ambientais, é uma necessidade
dentro da sociedade global de riscos. Nesse contexto enquadra-se a agricultura
sustentdvel que, nas palavras de Capra (2002), é responsdvel pela preservacao e
manutencao dos grandes ciclos ecoldgicos, desempenhando um importante papel
na integracdo entre os seus processos bioldgicos e os de produgio de alimentos.

De uma maneira geral, o termo agricultura sustentdvel se refere a sistemas
de producao que garantam a

17. As quatro dimensdes da seguranca alimentar compreendem: (1) a disponibilidade de alimentos; (2) o
acesso aos alimentos; (3) a utilizacdo dos géneros alimenticios por meio do tratamento sanitario e de sau-
de, de uma dieta adequada e de dgua potavel; e (4) a estabilidade em seu fornecimento (FAO, 2014, p.).

320



manutencao, a longo prazo dos recursos naturais e da produ-
tividade agricola; o minimo de impactos adversos ao ambiente;
a otimizacdo da produ¢do com um minimo de insumos exter-
nos; satisfacao das necessidades humanas de alimentos e renda;
atendimento as necessidades sociais das familias e das comuni-
dades rurais (EHLERS, 2008, p.414).

Nessa perspectiva, enquadra-se a Agroecologia, ciéncia transdisciplinar nasci-
da da Ecologia e da Agronomia, que consiste no estudo da aplica¢dao dos principios
ecologicos ao manejo e desenho de agroecossistemas sustentaveis (ALTIERI, 2012,
p.104). Como muito bem coloca o relatdrio intitulado Da uniformidade a diversi-
dade, do Painel Internacional de Experts em Sistemas Alimentares sustentaveis
(2016, p.7), a Agroecologia nao é um nicho de mercado para pequenos agriculto-
res, muito menos uma certificacao obtida com base em certas praticas, mas sim
uma légica universal para o redesenho de sistemas agricolas de maneira a maximi-
zar a biodiversidade e estimular interacoes entre variadas plantas e espécies, como
parte integrante de um conjunto de estratégias holisticas para construir fertilidade
em longo prazo, agroecossistemas sauddveis e meios de vida seguros.

Para muito além de seus aspectos técnicos, a Agroecologia também ficou
conhecida na América Latina como uma teoria critica, uma pratica social e um
movimento social que, de uma maneira geral, advogam para o estabelecimento
de um sistema de producao de alimentos mais sustentavel e socialmente inclusi-
vo. Trata-se, portanto, de uma forma de combate a crise ambiental, de natureza
transdisciplinar, que tem introduzido importantes reflexdes no ambito da politi-
ca, educacao e direito, como serd mais bem trabalhado na préxima secao.

4.1. Agroecologia e direito no Brasil: as politicas
publicas agroecolégicas
No Brasil, como resultado da coordenagao entre organizagdes e movimentos
sociais"® articulados relacionados a produgao agroecoldgica, bem como de diver-
sas conferéncias a nivel regional e nacional que debateram a temadtica extensa-
mente, as reinvindicagdes agroecoldgicas foram incorporadas em um projeto de
lei que mais tarde se tornou a Politica Nacional de Agroecologia e Produgao Or-

118. Dentre os quais é possivel citar a Articulacdo Brasileira de Agroecologia (ANA), a Associacdo Brasi-
leira de Agroecologia (ABA), a Sociedade Brasileira de Saude Coletiva (ABRASCO), a Sociedade Cienti-
fica Latinoamericana de Agroecologia (SOCLA), a Confederacéo dos Trabalhadores na Agricultura (Con-
tag), o Movimento de Pequenos Agricultores (MPA), o Movimento de Atingidos por Barragens (MAB) e o
Movimento de Trabalhadores Sem Terra (MST), dentre muitos outros grupos engajados.
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ganica (PNAPO). A Politica foi estabelecida pelo Decreto n. 7.794/12 e instituiu,
em nivel nacional, um conjunto de objetivos, diretrizes e principios objetivando
a promogao da Agroecologia, delimitando um caminho politico para a adog¢ao de
novas abordagens para a produc¢ao de alimentos no Brasil. Nos termos do Decre-
ton. 7.794/12, a PNAPO foi promulgada com o fito de

[...] integrar, articular e adequar politicas, programas e acoes
indutoras da transicao agroecoldgica e da produgao organica e
de base agroecoldgica, contribuindo para o desenvolvimento
sustentavel e a qualidade de vida da populagao, por meio do
uso sustentdvel dos recursos naturais e da oferta e consumo de
alimentos saudaveis (BRASIL, 2012, art. 1°).

Nessa perspectiva, a formacao profissional e a educagao foram incorporadas
ao rol de instrumentos da Politica e constituem a base para a difusao e fortaleci-
mento da iniciativa agroecoldgica, a qual ainda carece de maiores investimentos,
sobretudo em termos de educacao e de difusao do conhecimento tradicional.

A titulo de complementacao, é importante destacar que hd no Brasil outros
instrumentos normativos direcionados a Agroecologia além da PNAPO. Nesse sen-
tido, Venancio (2015) destaca trés distintos periodos que conformam a legislagcao
agroecoldgica brasileira. O primeiro, anterior a Politica Nacional, caracteriza-se
pela promulgacao de leis estaduais esparsas que “apesar de levarem o termo pro-
ducao agroecoldgica em sua ementa, se referem a todas as formas de producao de
base ecoldgica, nao traduzindo todas as caracteristicas integrativas dessa ciéncia
e movimento social” (VENANCIO, 2015, p. 92-93). J4 o segundo, o qual se da
entre os anos de 2011 e 2012, concomitantemente com a convergéncia dos movi-
mentos sociais agroecoldgicos que impulsionaram a PNAPO, singulariza-se pela
edicao de leis em nivel estaduais direcionadas a promogao da Agroecologia e pela
promulgacao da Politica Nacional (VENANCIO, 2015, p. 93). Por fim, o terceiro e
atual, caracteriza-se pela “instituicao de politicas estaduais de Agroecologia pelos
Estados, mais adaptadas as suas realidades regionais” (VENANCIO, 2015, p. 93).

No que tange a legislacao correlata, cumpre destacar aqui que, em trés de
novembro de 2015, foi instituido o Pacto Nacional para Alimentacao Saudavel
(PNAS) por intermédio do Decreto n. 8.553, o qual incluiu entre seus eixos o au-
mento da disponibilidade de alimentos saudaveis, com énfase aos provenientes
da Agroecologia; a reducao da utilizacao de agrotéxicos; e a indugao a modelos
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de producgao de alimentos agroecoldgicos (BRASIL, 2015). Igualmente, o PNAS
elencou o fomento a “educagao alimentar e nutricional nos servigos de satde,
educacao e de assisténcia social” (BRASIL, 2015) como um de seus eixos, firman-
do um compromisso do Estado para garantir a segurancga alimentar e nutricional.

5. Educacdao ambiental como ferramenta de promocgao

da Agroecologia

Assim, diante de tudo que j4 foi exposto, destaca-se que a educacao ambiental
formal e informal constituem importantes instrumentos na promocao da Agroeco-
logia no Brasil, sendo que ambas as politicas, a PNEA e PNAPO, sdo interconexas
e seus processos de implementacao devem caminhar juntos, com o intuito de se
fortalecer a expansao de iniciativas agricolas mais sustentdveis no pafs.

A educacao ambiental no ensino formal compreende aquela desenvolvida
como prética educativa integrada, continua e permanente, na esfera dos curriculos
das instituicoes de ensino publicas e privadas, compreendendo a educacao bdsica,
superior, especial, profissional e de jovens e adultos (BRASIL, 1999, art. 9° e 10°).
Nesse sentido, como muito bem destacam Derani e Rodrigues (2013, p.119),

A educacao ambiental deve ser trabalhada desde os primor-
dios na vida escolar dos jovens estudantes, através de um pro-
cesso educativo de forma ativa e atuante, em uma escola aberta
e participativa, onde as atividades desenvolvidas permitam a
assimilacao da verdadeira conscientizacao ambiental, de valo-
res muito mais duradouros, diferente do que se tem conseguido
através da educacao tradicional.

Ademais, tal processo de formacgao, como visto, deve estender-se até o en-
sino superior. No que concerne mais especificamente ao ensino juridico, este
“precisa estar preparado para desenvolver a capacidade critica e transformadora
de seus alunos”, direcionando-os ao bem universal que ultrapassa segregagoes,
fronteiras e preconceitos: o meio ambiente (MAROCCO, 2012, 93).

No que concerne a essa temdtica, o proprio PLANAPO coloca que a “in-
clusao e o incentivo a abordagem da agroecologia e dos sistemas organicos de
producao nos diferentes niveis e modalidades de educagao e ensino representam
alguns dos principais desafios a ser superados” (BRASIL, 2013, p. 36). A amplia-

cao dos processos de capacitacao de educadores, a orientacao dos cursos para a
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incorporacao dos principios e diretrizes da Agroecologia, a ampliacdao dos meios
de acesso ao conhecimento e a ampliacao das pesquisas na area (BRASIL, 2013,
p. 36), sdo apenas algumas das vdrias problematicas a serem enfrentadas nessa
esfera, dentro de um novo paradigma nas relagdes de ensino.

Ja a educacao ambiental ndo formal compreende as “acoes e prdticas educa-
tivas voltadas a sensibilizacao da coletividade sobre as questdoes ambientais e a
sua organizacao e participacao na defesa da qualidade do meio ambiente” (BRA-
SIL, 1999, art. 13). Nesse ambito, é incumbéncia do Poder Publico, entre outras
coisas, o incentivo a difusao por meio dos meios de comunicacao de massa de
programas educativos; a ampla participacao das organizagdes nao governamen-
tais, as quais sdo de extrema importdncia ao movimento agroecoldgico brasi-
leiro, da escola e da universidade na criacao e implementacao de programas e
atividades; e a sensibilizagao ambiental dos agricultores (BRASIL, 1999, art. 13).

Sendo assim, a educacao ambiental nao-formal, ao lado da formal, possui um
papel de extrema relevancia na difusao da abordagem agroecoldgica, sobretudo na
conscientizagao dos consumidores e produtores acerca dos beneficios e caracteris-
ticas dessa ciéncia transdisciplinar. Sao variados os projetos que podem ser condu-
zidos, a luz de uma metodologia que leve em conta a complexidade, nesse dmbito.

Ha de se destacar aqui a iniciativa do Estado do Parand, que estabeleceu o
Dia Estadual da Agroecologia, por intermédio da Lei Estadual n. 17.796/13. Como
muito bem destaca Venancio (2015, p.127), o “estabelecimento de datas comemo-
rativas oficiais serve ao propésito de promover atividades nao somente de celebra-
¢do como também de conscientiza¢do acerca das temdticas que homenageiam”,
sendo de grande importancia para a promogao da educagao ambiental.

Observa-se que, diante de uma legislagao desenvolvida acerca da educagao
ambiental, o grande desafio da sociedade global de riscos reside na operacionali-
zacgao das disposicoes legais a fim de que a PNEA possa efetivamente cumprir os
seus objetivos elencados no artigo 5°, dentre os quais é possivel destacar “o de-
senvolvimento de uma compreensao integrada do meio ambiente em suas multi-
plas e complexas relacoes, envolvendo aspectos ecoldgicos, psicoldgicos, legais,
politicos, socais, econdmicos, cientificos, culturais e éticos” (BRASIL, 1999, art.
5°). Como muito bem elucidam Derani e Rodrigues (2013, p. 128), os principios
enumerados neste artigo fortalecem a ideia de uma ética planetdria pautada na
solidariedade, que seja ciente da interdependéncia e da complexidade.

Vale a pena ressaltar, por fim, que o século XX foi marcado por grandes pro-
gressos nos conhecimentos na esfera das especializagoes disciplinares (MORIN,
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2000, p. 40). Todavia, tais progressos resultaram dispersos e desagregados em vir-
tude da propria especializacao, que frequentemente dissociou as complexidades,
globalidades e contextos. Nessa perspectiva, o saber torna-se parcelado, fragmen-
tado e de pouca acessibilidade (MORIN, 2000, p. 111). Em virtude disso, tem-se
dque na modernidade reflexiva o exercicio do conhecimento pertinente encontra
barreiras nos proprios sistemas de ensino, que acabam por provocar a disjun¢ao
entre as ciéncias e as humanidades, influenciando “a separagao das ciéncias em
disciplinas hiperespecializadas, fechadas em si mesmas” (MORIN, 2000, p. 40).

Trazendo essa discussdao para o ambito da temdtica trabalhada nessa pesqui-
sa, tem-se que transpor a compartimentalizacao entre as ciéncias é um dos maio-
res desafios na consolidagao e no fortalecimento da Agroecologia como prética,
bem como na tarefa levar as suas contribui¢des para o mundo juridico, sendo a
educacao ambiental poderosa ferramenta nesse processo.

6. Conclusao

Enfim, diante de tudo que foi exposto, é possivel observar que a Agroecologia se
desenvolveu na América Latina como uma ciéncia traduzida em movimento social,
teoria critica e pratica social, que ainda carece de apoio para que possa atingir os
seus objetivos de protecao ambiental. Sendo assim, no Brasil, as politicas de edu-
cacdo ambiental e Agroecologia devem caminhar juntas, iluminadas a luz de um
pensamento complexo que leve em conta o contexto, o global e multidimensional.

Dessa forma, em tempos de crise, faz-se imperativa a necessidade de uma
educacao ambiental participativa, integrativa, soliddria e transdisciplinar, a qual
constitui um instrumento valioso para o fortalecimento da ciéncia agroecoldgica.
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A COMPLEXIDADE DAS RELACOES ENTRE
SUSTENTABILIDADE, DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL E JUSTICA AMBIENTAL

Priscylla Gomes de Lima'*® e Marilia Rodrigues Mazzola'?°

1. INTRODUGCAO

A humanidade, desde a virada do século, vem sofrendo modificagoes na forma
de percepcao de seus valores, o que tem causado grandes impactos na sociedade
e também no Direito. Desde a tomada de consciéncia pelo homem de que o meio
ambiente possui recursos finitos que poderao tornar-se indisponiveis para as futuras
geragoes, pela utilizacao desses recursos de forma desenfreada e desregulada, fez
com que os conceitos de sustentabilidade, desenvolvimento sustentdvel e justica
ambiental se tornassem os conceitos que marcaram tendéncia nas ultimas décadas.

Apesar do desenvolvimento econémico de um pais estar intrinsecamente re-
lacionado com o bem-estar da sociedade, diante do cendrio acima exposto, vem
crescendo a percepcao da necessidade de compreender que os sistemas economi-
co, financeiro, social e ambiental sdo integrados, sendo entao essenciais a uma
convivéncia e atuacao harmoénica, baseada nos principios do desenvolvimento
sustentavel e da sustentabilidade.

A preocupagao e consciéncia crescente dos desafios socioambientais relacio-
nados a sustentabilidade presente e futura asseguram que a discussao acerca da
sustentabilidade, do desenvolvimento sustentdvel e da justica ambiental seja cons-
tante, de maneira que é necessario compreender os objetos, conceitos, instituicoes

e principios a eles relacionados, para que se assegure uma consolidagao de um
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sistema econdmico que sempre almeje a preservagao e protecao ambiental, atin-
gindo assim os patamares da dignidade da pessoa humana a todos os cidadaos.

2. RELACAO DA ECONOMIA COM A

SUSTENTABILIDADE E O DESENVOLVIMENTO

SUSTENTAVEL

Para que se possa falar em sustentabilidade, convém antes tecer algumas
consideragoes acerca de alguns principios e conceitos econémicos.

Faz-se imperativo destacar que os conceitos de sustentabilidade e desenvol-
vimento sustentavel nao se coadunam com os principios da economia capitalis-
ta, de producao desenfreada e politica de afericao de lucro a qualquer custo, sem
preocupacao séria com os custos ambientais envolvidos no processo.

Acerca da economia, tanto a escola neocldssica quanto a keynesiana consi-
deram a economia a alocacao de recursos escassos, cujo mecanismo, manipula-
do pela “mao invisivel”, corresponde ao mercado, que manifesta que aquilo que
constitui o 6timo para uma pessoa se converta no melhor para o bem comum.!?

Porém, ficam de fora da andlise econdmica as bases materiais que susten-
tam a produgao, bem como seus residuos, ou seja, 0os polos externos ao proces-
so econOmico, em que se manifestam os problemas ambientais de depredacao
e poluicao!*, o que constitui um completo contrassenso.

Neste sentido, Guillermo Foladori ressalta que sem uma analise aprofunda-
da de como as relagoes capitalistas obrigam a um determinado comportamento
do ser humano em face de seu ambiente, nao se poderd compreender as causas
da crise ambiental contemporanea.'?

E pontua Ademar Ribeiro Romeiro'* a grande dificuldade para que seja
adotada uma atitude precavida de buscar a estabilidade do nivel de consumo
dos recursos naturais reside na alteracao comportamental que viria de encon-
tro a légica do processo de acumulagao de capital em vigor.

Complementando o raciocinio acerca da produ¢ao econdémica consideradas
em face de consequéncias ambientais, Rachel Sztajn e Decio Zylbersztajn!* afir-
mam que é importante recorrer a alguma espécie de avaliagao ou andlise eco-

121. FOLADORI, Guillermo. Limites do desenvolvimento sustentavel. Traducdo: Marise Manoel. Campi-
nas: Editora da Unicamp, 2001, p.143.

122. FOLADORI, Guillermo, op. cit., p. 142-143.
123. Idem, p. 207.

124, ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia ou economia politica da sustentabilidade? Texto para dis-
cusséo. IE/UNICAMP n. 102, set. 2001, p. 15.

125. ZYLBERSZTAUJN, Decio; SZTAJN, Rachel. Direito e economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 75.
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nomica na formulagdao de normas juridicas com o intuito de torné-las cada vez
mais eficientes, mesmo porque nao ha como dissociar os conceitos e principios
econdmicos e seus efeitos do impacto nas normas de prote¢ao do meio ambiente.

Diante deste cendrio, é possivel afirmar que ha uma grande dificuldade para
a adogdo de uma atitude precavida, de buscar estabilizar o nivel de consumo de
recursos naturais, jd que esta estabilizacao pressupdoe uma mudanca de atitude
due contraria a légica do processo de acumulacao de capital em vigor desde a
ascensao do capitalismo!? o que por si s6 ja altera as bases contemporaneas de
desenvolvimento e crescimento, as quais nas ultimas décadas foram determi-
nantes para a suposta constatacao de dignidade e bem estar dos seres humanos.

Mesmo assim, as drdsticas mudangas ambientais observadas apds a era in-
dustrial possibilitaram com que o meio ambiente passasse a ser uma temadtica
de importancia, garantindo com que sua discussao no mundo globalizado fosse
possivel, mesmo esbarrando na temadtica do crescimento econémico.

3. SUSTENTABILIDADE

Com o amadurecimento da concepc¢ao de tutela do meio ambiente no mun-
do, percebe-se o surgimento de novos conceitos que possibilitariam a valoragao
devida do meio ambiente, com a criagdo de modelos de gestao diferentes dos até
entao adotados na sociedade moderna.

Por isso, com o surgimento do termo sustentabilidade, inimeros acordos, politi-
cas e estratégias foram e continuam sendo desenvolvidas e construidas ao longo dos
anos, baseados em principios e recomendagdes que objetivam a sustentabilidade.

Segundo conceituagio de José Eli da Veiga, sustentabilidade é a possibilida-
de de um ecossistema nao perder a sua resiliéncia, compreendida como a capa-
cidade de um ecossistema de absorver tensdes ambientais sem mudar seu estado
ecoldgico para um estado diferente.'?’

No ambito juridico organizacional brasileiro, a sustentabilidade d4 efetividade ao
dever constitucional de preservacdo e protecao do meio ambiente (art. 225, CF/88),
além de permitir o desenvolvimento da dignidade e do bem-estar dos cidadaos.

Por isso, cita Juarez Freitas!®® que a sustentabilidade permite assegurar o
bem-estar fisico, psiquico e espiritual no presente, sem empobrecer ou inviabili-

zar o bem-estar futuro.

126. ROMEIRO, Ademar Ribeiro, 2001, op. cit., p. 15.

127. VEIGA, José Eli da. Sustentabilidade: a legitimacdo de um novo valor. Sdo Paulo: Editora Senac,
2010, p. 1.

128. FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 1. ed. 3. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p.16.
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O termo possui feicoes multidimensionais, pois trata de ambitos éticos, so-
ciais, econdmicos, juridico-politicos e ambientais, além de se tratar de um prin-
cipio constitucional que vincula, erga omnes, ética e juridicamente, ao assegurar
a tutela de geragoes futuras.'?

Como bem destacado por Juarez Freitas, a sustentabilidade

é principio constitucional que determina, independentemen-
te de regulacao legal, com eficdcia direta e imediata, a respon-
sabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagao solidaria
do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo,
duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e
eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo
preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao
bem-estar fisico, psiquico e espiritual, em consonancia homeos-
tatica com o bem de todos.'*

Destaque-se que a sustentabilidade enquanto principio pretende resguardar a
dignidade de todos os seres incluidos no sistema, mas, como bem asseveram Ayala e
Rodrigues', “a dignidade [...] € um valor que nao se limita a dimensao humana; que
nao a exclui, mas, abrangendo-a, ultrapassa-a, para ser reconhecida a vida em geral.”

Assim, tem-se que um principio de sustentabilidade que considere como
finalidade do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado e sadio apenas
o ser humano, assegura um nivel de prote¢do insuficiente a natureza, eis que
exclui da esfera protecional situacoes em que o dano ambiental nao apresente
reflexos a qualidade de vida e bem-estar de todos.!*?

Por isso, deve-se enfatizar que o conceito trata de problemas sistémicos, com
causas profundas e reponsabilidades que geram sérias implicagdes em ambito
ambiental, de modo que aborda os mais variados assuntos, aspectos de grande
impacto na sociedade moderna, tais como uso de energia, estruturagao de trans-
porte e moradia, praticas agricolas, estilo de vida e consumo, etc.!*

129. Idem, p. 18-19.
130. FREITAS, Juarez, 2011, op. cit., p. 41.

131. RODRIGUES, Eveline de Magalhdes Werner; AYALA, Patryck de Araujo. Didlogo intercultural e
protecdo do meio ambiente: por um principio de sustentabilidade integrado pela ideia de bem viver.
Artigo apresentado no 182 Congresso Brasileiro de Direito Ambiental, p. 325.

132. Idem, p. 326.

133. DOVERS, Stephen R. Sustainability: Demands on Policy. Journal of Public Policy, Vol. 16, No. 3
(Sep. - Dec,, 1996), pp. 303-318, Cambridge University Press. p. 306.
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Neste sentido, deve-se levar em consideracao os ensinamentos de Freitas'*, de
due a sustentabilidade é novo paradigma de gestao regulatoria, a servico deliberado
da homeostase, concebida como a capacidade bioldgica e institucional de promover
o reequilibro dinamico e propicio ao bem-estar continuado, a favor da vida.'*

Quando se discute acerca de sustentabilidade, devem ser observadas trés
dimensdes que sao indissocidveis, a saber: a dimensao ambiental, a dimensao
social e a dimensdo econdmica, pois elas refletem a complexidade da sustenta-
bilidade, visto que esta abrange nao apenas a preserva¢ao do meio ambiente,
mas engloba ainda aspectos de justica social, do desenvolvimento econdmico,
aspectos culturais, educacionais e éticos, componentes do quadro de fatores ne-
cessarios ao desenvolvimento das capacidades e da ampliacao da liberdade indi-
vidual, com o escopo de melhorar o bem estar da humanidade!®.

Por isso, a sua gestao nao é uma férmula pré-concebida e imutével, podendo-se
afirmar que existem meios factiveis de se implementar politicas de sustentabilidade.
Segundo Spadotto'¥, a implanta¢ao de politicas de sustentabilidade e sua devida
gestao pelas empresas, devem ser observadas objetivando a orientagao, persuasao,
motivagao, acompanhamento, envolvimento, participagao, divulgacdo e existéncia
de ferramentas eficazes de sustentabilidade, com vistas a atender as expectativas
do mercado e da sociedade civil, que passaram a exigir uma gestao que privilegie a
transparéncia, a ética e a responsabilidade corporativa, nas relagoes mantidas com o
mercado, com os clientes/consumidores e com o meio ambiente.

Verifica-se assim que a sustentabilidade, é um supra principio, pratico e con-
creto, que deve vincular plenamente as acoes com as suas consequéncias (isso
especialmente considerado no ambito do desenvolvimento econémico), nao po-
dendo se conciliar com um suposto descumprimento da funcao socioambiental,
por desrespeito a todos os elementos 0s quais a constituem.

4. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL
Se a sustentabilidade é vista como um sistema proprietario, o desenvolvi-
mento sustentdvel é visto como uma politica ativa que busca enfatizar esse sis-

tema proprietario.

134. FREITAS, Juarez, 2011, op. cit,, p. 331.
135. Idem, p. 50.

136. MATIAS, Eduardo Felipe Pérez. E preciso discutir o Direito Internacional da Sustentabilidade.
Consultor Juridico, 21 de janeiro de 2015. Disponivel em <http:/www.conjur.com.br/2015-jan-21/eduar-
do-matias-urgencia-criacao-direito-sustentabilidade>. Acesso em: 28 set. 2016.

137. SPADOTTO, Rafael De Castro. Sustentabilidade aplicada aos escritérios de advocacia. Migalhas,
04 de junho de 2007. Disponivel em <http:/www.migalhas.com.br/dePeso,/16,MI40000,61044-Susten-
tabilidade+aplicada+aos+escritorios+de+advocacia>. Acesso em: 28 set. 2016.
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Segundo Dovers!*®%?, a sustentabilidade é a habilidade natural, humana ou
mista de resistir ou se adaptar, em uma escala de tempo indefinida, de mudancas
enddgenas ou exdgenas percebidas como ameagas. Desenvolvimento sustentdvel
é um caminho de mudang¢a endégena, uma melhoria, que mantem ou aumenta
esse atributo em um certo nivel, ao mesmo tempo que responde a certas neces-
sidades de uma populacao.

A ideia de desenvolvimento sustentdvel deve servir para conciliar desenvol-
vimento econdmico e protecdo ambiental. Por isso, desenvolvimento sustentd-
vel, além de um conceito, também pode ser entendido como um principio.

Segundo Matias'¥?, a definicao de desenvolvimento sustentavel mais difundi-
da é de 1987, utilizada no relatério da Comissao Mundial sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), intitulado Nosso
futuro comum (Relatdrio Brundtland) segundo a qual trata-se de um desenvolvi-
mento “que satisfaz as necessidades do presente sem comprometer a habilidade
das geracoes futuras de satisfazerem suas préprias necessidades”.

A definicao ali adotada e difundida refletia 0 comprometimento politico entre
crescimento e sustentabilidade que as delegacoes das Nagoes Unidas que eram
favoraveis ao crescimento poderiam aceitar acerca da questao ambiental, em um
cendrio de visualizacdo de degradacdo econdmica e ambiental em especial nos
paises em desenvolvimento baseado na agenda neoliberal** 142,

O termo desenvolvimento sustentdvel veio a ganhar verdadeiro significado
com a Conferéncia das Nac¢oes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvi-
mento, também conhecida como Eco-92, tendo em vista a participacao de lideres
da maioria dos paises desenvolvidos.

Acerca do desenvolvimento sustentavel, Freitas assevera que deve ser prati-
cada a sustentabilidade homeostdtica, com o equilibrio em todas as fases: a res-
ponsabilizacao de todos pelos direitos presentes e futuros, com o monitoramento
de metas e indicadores vidveis; a responsabilidade objetiva pela prevencao e
precaucao; a sindicabilidade das escolhas publicas e privadas, com o dever de

138. DOVERS, Stephen R., 1996, op. cit,, p. 304.
139. Tradugéo livre.
140. MATIAS, Eduardo Felipe Pérez, 2015, op. cit.

141. CASTRO, Carlos J. Sustainable Development: Mainstream and Critical Perspectives. Disponivel em
<http://oae.sagepub.com/cgi/content/abstract/17/2/195>. Acesso em: 30 set. 2016.

142. Mas, considerando as diretrizes do referido documento, alguns autores, como Carlos J. Castro (CAS-
TRO, Carlos J. Sustainable Development: Mainstream and Critical Perspectives. Disponivel em <http:/
oae.sagepub.com/cgi/content/abstract/17/2/195>. Acesso em: 30 set. 2016.), apontam que a adocao de
uma agenda neoliberal para o desenvolvimento sustentavel (com a simples ado¢do de parametros de
desenvolvimento ja construidos pelos paises de maior poderio econdmico perante os paises em desen-
volvimento) é justamente a principal fraqueza do programa desenvolvido durante a Eco-92.
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promocgao segura e do desenvolvimento material e imaterial; a instituicao de
educacao ambiental voltada ao desenvolvimento de baixo carbono.'®

Por isso, a busca do desenvolvimento sustentavel deve requerer a uniao de
diversos sistemas (politico, econ6mico, social, administrativo e de producao), de
modo que ao promover o desenvolvimento sustentdvel seria possivel também
promover a consciéncia ecoldgica.

5. JUSTICA AMBIENTAL

Em busca da sustentabilidade através de um desenvolvimento sustentavel,
também é demanda imperativa solu¢coes que busquem contemplar, de forma
integrada, os problemas ambientais e sociais. Por isso, intrinseca ao desenvol-
vimento sustentdvel estd a ideia de justica ambiental.

O movimento por justica ambiental teve origem nos Estados Unidos, na
década de 80, e relaciona meio ambiente e questoes sociais, dando visibilidade
e voz as minorias.

Nos dizeres de Bullard'*, a defini¢dao de justica ambiental, segundo o Mo-
vimento de Justica Ambiental dos EUA,

E a condigido de existéncia social configurada] através do tra-
tamento justo e do envolvimento significativo de todas as pes-
soas, independentemente de sua racga, cor ou renda no que diz
respeito a elaboracao, desenvolvimento, implementacao e apli-
cacao de politicas, leis e regula¢cdes ambientais. Por tratamento
justo entenda-se que nenhum grupo de pessoas, incluindo-se af
grupos étnicos, raciais ou de classe, deva suportar uma parcela
desproporcional das consequéncias ambientais negativas resul-
tantes da operagao de empreendimentos industriais, comerciais
e municipais, da execugao de politicas e programas federais, es-
taduais, ou municipais, bem como das consequéncias resultan-
tes da auséncia ou omissdo destas politicas.

Para Loureiro e Layrargues'®, o conceito de justica ambiental é um conjunto
de praticas organizadas de agentes sociais que estdo na condi¢ao de expropria-

143. FREITAS, Juarez, 2011, op. cit,, p. 32-33.

144. BULLARD, R. D. Dumping in Dixie: Race, Class and Environmental Quality. San Francisco/Oxford:
Westview Press, 1994, apud ACSELRAD, Henri; MELLO, Cecilia Campello do Amaral; BEZERRA, Gusta-
vo das Neves. O que é justica ambiental. Rio de Janeiro: Garamond, 2009, p. 16.

145. LOUREIRO, Carlos Frederico B.; LAYRARGUES, Philippe Pomier. Ecologia politica, justica e educa-
cado ambiental critica: perspectivas de alianca contra-hegemonica. Trab. Educ. Saude. v. 1. n. 1. Rio de
Janeiro: p. 53-71. jan./abr. 2013, p. 63-64.
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dos, e que defendem politicamente projetos societdrios anticapitalistas, firmados
em principios como:

e equidade na distribuicao das consequéncias ambientais ne-
gativas, de forma que nenhum grupo social, étnico ou de classe
suporte uma parcela desproporcional dessas consequéncias;

e justo acesso aos bens ambientais do pafs;

e amplo acesso as informacgoes relevantes sobre as atividades
poluentes, tais como o uso dos recursos naturais, o descarte de
seus rejeitos e a localizacao das fontes de risco;

e fortalecimento e favorecimento da constituicao de sujeitos
coletivos de direitos, isto é, de movimentos sociais e organiza-
¢Oes populares capazes de interferirem no processo de decisao
da politica e da economia.

As redes de justica ambiental se orientam pautadas nos seguintes principios:
a) Principio de poluicao tdéxica para ninguém: defendem que ndo haja o deslo-
camento espacial da poluicao, exportando a injustica ambiental para cidades ou
paises onde haja menos organizagao da sociedade civil; b) Busca por outro modelo
de desenvolvimento: busca por um novo modelo de producao e consumo, mais
consciente e que beneficie a coletividade; c) Transicao justa: buscar fomentar a
discussao e a transformagao do modelo econémico dominante de maneira gradual,
de modo a nao prejudicar o emprego dos trabalhadores nas industrias poluentes, e
para evitar que haja penalizacao das populacoes dos paises menos desenvolvidos;
d) Busca por politicas ambientais democraticamente instituidas.4

Ja uma situacgao de injustica ambiental restaria caracterizada quando é desti-
nada “a maior carga dos danos ambientais a grupos sociais de trabalhadores ou
grupos étnicos discriminados, entre outros segmentos em estado de maior vul-
nerabilidade social e econémica, ameagando a integridade da satide ambiental e
comprometendo a sua reproducao social”.'¥”

Neste contexto critico, a andlise e discussao dos problemas sociais referentes
a justica ambiental sao de extrema importdncia na elaboracao de um planeja-
mento coerente, equilibrado e coordenado com os principios da sustentabilidade
e do desenvolvimento sustentdvel, que podem conviver harmonicamente com o

146. ACSELRAD, Henri; MELLO, Cecilia Campello do Amaral; BEZERRA, Gustavo das Neves. O que é
justica ambiental. Rio de Janeiro: Garamond, 2009, p. 26-30.

147. LOUREIRO, Carlos Frederico B.; LAYRARGUES, Philippe Pomier, 2013, op. cit,, p. 63.
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desenvolvimento econdmico se devidamente respeitados os patamares juridicos

de protecao estabelecidos para tanto.

6. CONCLUSAO

O direito ao meio ambiente sadio é um direito coletivo difuso que busca
garantir aos cidadaos a dignidade humana. Um direito que ao mesmo tempo
é de todos, transpessoal e nao se pode delimitar com exatidao, tao pouco seus
resultados sao determinados de forma antecipada.

Por isso, se os impactos e danos sao perceptiveis e afetam a todos, deve-se
estabelecer que, para minimizar e prevenir os problemas ambientais futuros,
o desenvolvimento da humanidade na era contemporanea deve se curvar as
necessidades da sustentabilidade, para que se possa progredir sem agredir e/ou
destruir, segundo o tripé econémico, social e ambiental.

Justamente por isso é que o conceito de sustentabilidade apresenta tanta com-
plexidade, abrangindo aspectos referentes a justica social, ao desenvolvimento
econdmico equilibrado, a valorizacao de aspectos culturais, educacionais e éticos,
sempre com 0 escopo de proporcionar desenvolvimento humano e bem-estar a
todos os individuos, ao meio ambiente e aos seres vivos que nele habitam.

Para a adocao de comportamentos que respeitem esse tripé de desenvolvimen-
to € necessdria a compreensao dos conceitos relacionados a prote¢ao ambiental.

A sustentabilidade é objetivo supra nacional, para a busca de uma cresci-
mento consciente e respeitoso a todos os seres vivos e ao meio ambiente no qual
habitam. O desenvolvimento sustentdvel é, portanto, finalidade que os paises
devem perseguir, e neste contexto, a coopera¢ao é fundamental para uma atua-
cao eficiente, que englobe os sistemas econdmico, financeiro, social e ambiental
e traga a todos eles consequéncias positivas.

O embate entre o modelo econdmico de desenvolvimento vigente e os prin-
cipios que consagram a preservacao ambiental sdo antigos, mas se faz urgente a
unido dos agentes publicos, politicos e da sociedade civil, para estimular o debate
e alcancar solugoes que sejam coerentes com as necessidades da sustentabilidade.

Neste cendrio, muito importante se faz a atuacao dos movimentos sociais
que buscam a justica ambiental, ndo como forma de deslocamento de danos e
riscos para outras comunidades, mas sim lutando para que esses riscos inerentes
a producao sejam reduzidos, mediante a adogcao de praticas ambientalmente
favoraveis, e quebras dos paradigmas dominantes.
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Assim, ao adotar politicas ambientais seguras e equilibradas, os Estados po-
derdo estimular a instalacao de empreendimentos (econdmicos e sociais) rentd-
veis, mas principalmente responsdveis e sustentdveis, que através do desenvol-
vimento sustentdvel, trarao ainda o almejado desenvolvimento econdmico, em
perfeito equilibrio com a sustentabilidade, um dos maiores e principais objetivos
da sociedade contemporanea.
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O CONCEITO DE BANALIDADE DO MAL

DE HANNAH ARENDT APLICADO AS
MANIFESTACOES SOCIAIS DE 2013 E 2014 NO
BRASIL

Jannice Amdras Monteiro'*® e Marcelo Lessa da Silva'¥’

INTRODUGAO

O processo de globalizacao, entendido como a crescente interdependéncia
entre os povos, € antigo, disseminando-se mais fortemente apds a desregulamen-
tacao da economia durante a gestao de Margaret Thatcher na Inglaterra e Ronald
Reagan nos Estados Unidos, produzindo efeitos em variados setores, como o
econdmico, o social, o politico e o cultural. No campo econémico caracteriza-se
pela emergéncia de uma nova divisao internacional do trabalho com destaque
para o papel exercido pelas empresas multinacionais e pelo deslocamento dos
investimentos estrangeiros. Do ponto de vista institucional e das politicas gover-
namentais, tal globalizagao se traduz pela dréstica reducao da regulacdo publica
da economia, privatizacao de empresas estatais, fortalecimento dos direitos de
propriedade internacional para os investidores estrangeiros, sobretudo no tocan-
te ao direito de propriedade intelectual; ataques aos direitos sociais e implan-
tacao da flexibilizacao das relacoes de trabalho, acarretando descartabilidade,
vulnerabilidade e instabilidade dos trabalhadores assalariados.

Por sua vez, na seara social realiza-se mediante o incremento das desigual-
dades sociais, acirrando a diferenca entre as classes sociais dos que possuem
mais bens daqueles que pouco ou nada possuem, com clara concentracao da
riqueza nas maos de poucos.

Por fim, a globalizacao politica se caracteriza, essencialmente, por ter intro-
duzido importantes mudancas no sistema interestatal mundial, modificando as
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estruturas internas dos estados nacionais, notadamente dos paises semiperiféri-
cos e periféricos. Assim, o atual processo de globalizagao tem permeado, como
nunca permeou, as fronteiras nacionais, solapando a soberania nacional, prin-
cipio inerente ao Estado moderno, bem como a categoria de soberania popular,
fundamental para a idéia de democracia.

Assim, as mudancgas econdmicas influenciam todos os campos da sociedade,
razao pela qual este trabalho propde a analisar, ainda que sucintamente, a inter-
-relacao entre globalizagdo, politica e manifestagdes sociais, adotando-se, para
tanto, uma abordagem que segue os ensinamentos de Hannah Arendt, fildsofa
politica alema de origem judaica, uma das mais influentes do século XX, de
modo que se possa investigar de que forma a banalidade do mal deu contornos
de violéncia as manifestacoes sociais de protesto, que se iniciaram como paci-
ficas, no Brasil, especialmente nos anos de 2013 e 2014 e o que isso representa.

1. UM BREVE PANORAMA DAS MANIFESTACOES

SOCIAIS NO BRASIL

As manifestacoes sociais que tomaram as ruas do Brasil, a partir do chamado
para um ato nacional do Movimento pelo Passe livre em Sao Paulo, desencade-
aram uma série de atos ptblicos que ocorreram em todo o pais, caracterizado
por intensos protestos, especialmente dos mais jovens e, também, por atos de
extrema violéncia e depredacao do patrimdnio publico, por parte de alguns.

Com pautas iniciais centradas no transporte publico, como passe livre para
estudantes, desempregados, idosos, indigenas e quilombolas e a estatizagao do
transporte publico, seguidas da critica a democracia atual e a corrupgao, as ma-
nifestacdes sociais tomaram as ruas das principais cidades brasileiras e repercu-
tiram nas midias tradicionais e nas redes sociais.

Diferentes pessoas de classes econdmicas, posi¢des politicas e outras tantas
distin¢des sociais unidas no espaco publico para protestar contra o aumento das
tarifas de dnibus, por melhores condicoes de acesso e deslocamento pela cidade,
além de mais transparéncia politica e informacional por parte das grandes emis-
soras televisivas. Sao diversas pautas que buscam juntas a transparéncia e novas
relacoes politicas e sociais entre Estado e cidadao.

Destaque-se que a busca por mudancas sociais propunham uma revisao dos
valores culturais e politicos, onde os sujeitos dispostos a elas se transformavam
em atores sociais'*®. As manifestacdes ganharam destaque e mobiliza¢ao nas

150. CASTELLS, 2009.
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redes sociais'™, mas foi nas ruas que essa for¢a realmente ganhou expressao, ao
ocupar espacos representativos da politica atual.

Vale destacar que, embora o aumento das tarifas de dnibus tenha sido o es-
topim da deflagracdao das manifestagoes ocorridas, especialmente em junho de
2013, o movimento das manifestagdes sociais traduziu um profundo desconten-
tamento da populacao brasileira com as politicas publicas adotadas, o elevado
grau de corrupgao presente no pais em todas as esferas de poder e as excludentes
relacoes sociais, hd muito esquecidas pela democracia atual. A luta por melhores
condi¢oes de deslocamento é uma forma de garantir direitos a outros servigos
publicos, como acesso a escola, satide e lazer. Mas é também o resgate do espago
publico como espaco politico e de liberdade.

As manifestacoes sao compreendidas como o direito de ter direito a protestar;
uma vez que o Estado nao reconhega e nado forneca condigdes sociais igualitdrias.

Apesar dos estudos sobre politica analisados por Hannah Arendt se concen-
trarem em um contexto dos governos totalitdrios, sua preocupagao maior é com
arestricao da liberdade, ou seja, com a politica privativa que o totalitarismo exer-
ceu, mas que outros modos de governabilidade também podem vir a restringir.

Por isso nao se pode simplesmente contentar-se com o desaparecimento his-
térico do fascismo e do comunismo, senao que se deve ter consciéncia de que a
restricao da liberdade, a repressao da espontaneidade humana e a corrupcao do
poder através da violéncia também sao uma ameaca constante para a politica
dos pretensos sistemas liberais. (ARENDT, 2009, p.10)

Para este artigo, nos interessa destacar que Hannah Arendt menciona a im-
portancia de nao se banalizar o fend6meno da violéncia, que se caracteriza pela
via da propria instrumentalidade e se distingue do poder, da forga e da autorida-
de, buscando o reconhecimento de que cada individuo tem direito a ter direitos.

O direito a ter direitos, segundo Arendt, fundamenta-se na sua concep¢ao de
humanidade e nao na natureza humana, como pensavam os contratualistas ou
nas declaracoes das Revolugcoes Americana e Francesa. Ela vai buscar na moral
universalista e cosmopolita kantiana o conceito de humanidade e atribui a ele a
dimensao politica necessdria para se compreender o espaco publico internacio-

151. A utilizacdo das Redes Sociais, principalmente sites como Facebook, Twitter e Youtube como
dispositivos para a organiza¢ao, potencialidade e circulacdo das manifestacdes sociais, caracterizam
nao sé as manifestagdes ocorridas no Brasil, mas outras formas de resisténcia politica mundialmente
conhecidas. Experiéncias em que manifestacdes potencializadas pelas redes sociais tomam as ruas
tem se mostrado um fendémeno atual. Desde 2011, grandes centros econdmicos e cidades do mundo
tém sido ocupados por pessoas que buscam, através de motivacdes individuais, a organizacdo coleti-
va como forma de mudanca: Primavera Arabe (Egito), Movimento 15M (Espanha), Movimento Occupy
Wall Street (EUA).

345



nal, em que o direito a ter direito decorre do mero pertencimento a ela, nao se
dissolvendo nos limites de cada nacao. Essa concepcao de um espaco politico
internacional, em que a liberdade essencial dos individuos realiza-se indepen-
dentemente da sua nacionalidade, n3o é nada trivial, considerando as hodiernas

relagoes internacionais vigentes.

2. A BANALIDADE DO MAL

O conceito de “Banalidade do Mal”, aprofundado por Hannah Arendt no
livro “Eichmann em Jerusalém” (2000, tradugao para o portugués), trouxe-lhe
as criticas da comunidade judaica e também a polémica que ainda se mantém.
O livro surgiu na sequéncia do julgamento em Jerusalém de Adolf Eichmmann,
raptado pelos servigos secretos israelitas na Argentina em 1960, e que a fildsofa
acompanhou para a revista “The New Yorker”. Nesta obra a filésofa defende que,
em resultado da massificacao da sociedade, se criou uma multidao incapaz de
fazer julgamentos morais, razao porque aceitam e cumprem ordens sem questio-
nar. Eichmann, um dos responséaveis pela solugao final, nao é olhado como um
monstro, mas apenas como um funciondrio zeloso que foi incapaz de resistir as
ordens que recebeu. O mal torna-se, assim, banal.

Trata-se de uma andlise desmistificatéria do carrasco nazista Adolf Eichmann,
que foi preso na argentina e teve seu julgamento em 1962, na cidade de Jerusalém.
O que se esperava deste individuo era que o mesmo fosse um ser humano perver-
so, maligno, louco, cruel, enfim, um monstro. Causou mal estar a Arendt, quando
teve a percepcao desse protagonista histérico e de sua postura cotidiana que o
deixava igual as outras pessoas, até porque Eichmann era mais um burocrata, re-
cebedor de ordens, que colocava para funcionar a “engrenagem” do sistema, fato
que qualquer pessoa pode fazer a cada momento em que venha a se libertar do
raciocinio que liga, na capacidade de discernir e julgar, seja na teoria ou na prdtica,
seguindo as “orienta¢des dominantes”, como servos livres, porém, de si préprios.
Abandonar a banalidade do mal é optar pela forma ética e responsdvel que vem de
encontro a tendéncia ao exterminio que leva todo os dias cada um a adotar.

Banalizar o mal significa dizer que este nio é exercido de maligna. O autor
do mal banal é o ser humano comum, que ao receber ordens nao faz uma refle-
Xao ou as julga, nao responsabilizando assim, por seus atos. Arendt (2000) ca-
racteriza Eichmann como uma pessoa presa pelo “vazio do pensamento”, como

alguém que nao raciocinava, sendo incapaz de uma andlise de consciéncia. A
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autora ainda diz que a banalidade do mal, refere-se ao mal praticado no dia a dia
como um simples ato qualquer.

E, portanto, a banalidade do mal uma particularidade de uma cultura desprovida
de pensamento critico, reflexivo, em que qualquer pessoa - alemao, judeu, brasileiro,
cristao, mulher, homem - é capaz de praticar a negacao do outro e de si mesmo.

Segundo Arendt, o mal, quando atinge grupos sociais, é politico e ocorre
onde encontra espaco institucional. A banalidade do mal se instala no vdcuo do
pensamento, trivializando a violéncia.

No Brasil, a banalidade do mal se concretiza através da corrupg¢ao autorizada,
no tratamento homofdébico e também nas manifestagdes sociais, chegando mes-
mo a produzir-se como resultado a morte de um jornalista-cinegrafista chamado
Santiago Andrade, atingido por um rojao numa manifestacao enquanto realizada
a cobertura jornalistica do evento, como serd melhor visto no capitulo seguinte.

3. A ECLOSAO DAS MANIFESTACOES SOCIAIS COMO

ATO DE PROTESTO E DE VIOLENCIA

Cumpre destacar que os efeitos da globalizagdo nem sempre sdao positivos,
razao pela qual o Estado e a sociedade em geral tém vivenciado momentos de cri-
ses econOmicas que provocam profundas repercussdes no campo social e politico.

A globalizagao cultural se traduz essencialmente pela tentativa persistente
e poderosa de homogeinizacao dos universos simbdlicos com a imposicao dos
modos de pensar e de agir conforme os interesses hegemonicos do mercado
internacional. Os meios de comunicacao eletronicos, a industria cultural, espe-
cialmente a televisao, desempenham um papel crucial da disseminagao desses
valores e mapas cognitivos dominantes.

Reflexo disso é que os direitos sociais recuaram, os impostos incrementaram,
o desemprego acentuou-se e a contestacao ganhou contorno e relevo por todo o
mundo ocidental.

Exemplo do descrito acima foram as manifestagoes do primeiro semestre de
2013, no Brasil, onde uma série de manifestacoes populares tomaram as ruas de
centenas de cidades brasileiras. Tendo inicialmente como foco de reivindicacao a
reducao das tarifas do transporte coletivo, principalmente em Manaus, Fortaleza,
Natal, Salvador, Recife, Belo Horizonte, Porto Alegre, Sao Paulo e Rio de Janeiro,
esses protestos ganharam grande apoio popular apds a forte repressao policial
contra as passeatas, levando grande parte da populagdo a apoiar as mobilizagoes.
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Atos semelhantes rapidamente comecaram a se proliferar em diversas cida-
des do Brasil e do exterior em apoio aos protestos, passando a abranger uma
grande variedade de temas, como o0s gastos publicos em grandes eventos es-
portivos internacionais, a ma qualidade dos servicos publicos, da educacao e a
indignagao com a corrupgao politica em geral.

As manifestacoes no Brasil seguiram o mesmo processo de “propagacao vi-
ral” de protestos em outros paises, como a Primavera Arabe, no mundo drabe,
Occupy Wall St, nos Estados Unidos, e Los Indignados, na Espanha.

Quanto a esta ultima, os protestos de 2011 na Espanha, chamados por alguns
meios espanhoéis de Movimiento 15-M, Indignados e Spanish revolution, sao uma
série de protestos espontaneos de cidadaos inicialmente organizados pelas redes
sociais e idealizados em um primeiro momento pela plataforma civil e digital jDe-
mocracia Real Ya!'>* (em espanhol: Democracia Real Ja!), que obteve nessa fase
inicial o apoio de mais de mais de duzentas pequenas associacoes. Comegaram em
15 de maio de 2011, com uma convocagao em cinquenta e oito cidades espanholas.

No Brasil, mas manifestacoes de 2013 e 2014, além dos ntimeros superlati-
vos de pessoas que atrairam para as ruas, tomaram as cidades de todo o Brasil,
marcando-os por cenas de violéncia, seja pela forte repressao policial ou por
atos de vandalismo cometidos por grupos isolados entre manifestantes que
eram, em sua maioria, pacificos.

Muito embora nao seja exclusividade do Brasil, a crescente violéncia em
manifestacoes populares é preocupante, especialmente quando pode causar a
morte de pessoas inocentes, como a do jornalista-cinegrafista Santiago Andra-
de morto por um rojao langamento por dois individuos durante uma manifes-
tacao, enquanto cobria o evento.

Uma onda de manifestagoes tomou, desde Junho de 2013, intimeras cidades
em todo pais, pelo que milhoes de pessoas foram para as ruas protestar, pri-

152. Trata-se de protestos pacificos que reivindicam uma mudanca na politica e na sociedade espa-
nhola, pois os manifestantes consideram que os partidos politicos n&o os representam nem tomam
medidas que os beneficiem. No decorrer dos protestos, surgiu uma série de reivindicacdes politicas,
econdmicas e sociais heterogéneas, reflexo do desejo de seus participantes de mudancas profundas
no modelo democratico e econdmico vigente. Os protestos se iniciaram proximo as eleicdées munici-
pais, marcadas para 22 de maio de 2011. Foram relacionados pela imprensa com a crise econémica
de 2008, as medidas do governo em relacdo a crise, com o livro Indignai-vos!, de Stéphane Hessel,
a problematica dos jovens que ja ndo estudam mas tampouco encontram trabalho e o exemplo dos
protestos no mundo arabe, em Portugal, Grécia e Islandia. A maior parte dos manifestantes é de
jovens, mas também participam idosos e familias inteiras. Todos eles tém repetido a natureza pacifica
dos protestos, fato que também é refletido pela imprensa mundial. Os indignados em geral, como os
chama a imprensa, eiDemocracia Real Ya!l em particular, desvincularam-se publicamente dos diversos
incidentes ocorridos durante as manifestacdes. As concentracdes prontamente adquiriram carater
proprio, tal qual afirmou iDemocracia Real Yal, que quis enfatizar que, apesar de ter feito o primeiro
chamamento, n&o tem nada a ver com os acampamentos que se produziram em distintas cidades.
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meiramente em face do abusivo aumento dos valores das passagens de 6nibus,
depois quanto a qualidade dos servicos publicos e contra a corrup¢ao na politica.
Desde essa época, observou-se a acao violenta de alguns grupos de militantes
contra os patrimonios publico e privado, policias e até mesmo contra profissio-
nais da imprensa, os expondo a grandes riscos como também as pessoas que
acompanham ou estao nos arredores das passeatas.

Os militantes violentos, grande parte seguidores da tdtica anarquista chama-
da “black bloc”, praticam o vandalismo como uma marca e o justificam como
uma reacao a violéncia do Estado, utilizando-se desse método para criticar a
ordem politica e social vigente. Entretanto, sao contraditérios, pois arruinam
aquilo que proclamam proteger ou promover, qual seja: a liberdade, os direitos
fundamentais, a dignidade humana e a justica. Esses grupos se utilizam, ainda,
da internet e das redes sociais como forma de recrutar e motivar jovens a se fi-
liarem a esta pratica. Por fim, para este grupo a violéncia é utilizada como estra-
tégia e arma politica, o que banaliza o vandalismo chegando a produzir vitimas
fatais, como foi o caso do cinegrafista da TV Bandeirante, Santiago Andrade.

Apesar da proibicao constante nas leis pdtrias acerca da violéncia nas ma-
nifestagdoes populares, a despeito de ser admitido a liberdade de expressao, es-
tando nessa inserida a liberdade de protestar como demonstracao legitima da
cidadania no regime democrdtico de direito, tem-se observado a ocorréncia cada
vez maior do uso do vandalismo nesses episddios, por parte dos militantes que
usam da violéncia como meio politico.

Segundo a antropdloga e cientista politica Jacqueline de Oliveira Muniz!*,
“eventos de massa, seja a entrada e saida de estddios, grandes shows, uma gran-
de passeata ou um bloco (de carnaval) sao oportunidades para acdes oportunis-
tas de predacdo, vandalismo e roubo”!*, especialmente pelo alto grau de atencao
politica e social, onde podem se dar acoes vandalas e predatdrias oportunistas.
Para a cientista, na verdade, quem inaugurou a agao de violéncia foram os go-
vernos, por meio das instru¢des que passaram para suas policias, qual seja, de
inicialmente adotar uma atitude de criminalizacao as manifestacoes voluntdrias
do povo. As orientagdes eram que as manifestacoes nada mais eram do que uma
grande confusao, o que fez com que a sociedade respondesse indo as ruas em
nuameros cada vez maiores, desprezando esse pensamento.

153. Professora do IUPERJ, da Universidade Candido Mendes.

154. Quero, Caio. Por que ha confrontos em manifestacdes que comecam pacificas? Disponivel em:
<http:/www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/06/130620_manifestacoes_confrontos_pacificos_
cg>. Acesso em 06 out de 2016.
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Psicologicamente, sdao utilizadas as ideias do pioneiro da psicandlise, Sig-
mund Freud (1976, p. 10) no texto Psicologia das massas e andlise do eu, pu-
blicado originariamente em 1921, para explicar o comportamento das pessoas
durante eventos em que comparecem grandes massas, como as manifestagoes.
Segundo ele, em situa¢des de massas, os individuos acabam por tomar atitudes
que nao teriam se estivessem sozinhos ou em pequenos grupos.

No entanto, o filésofo, afirma que quando se trata de indagac¢des sociais, algu-
mas pessoas acabam por utilizar atos violentos para demonstrar sua insatisfacao.

4. PODER E VIOLENCIA NA PERSPECTIVA DE

HANNAH ARENDT

Arendt (1985, p. 23) entende que é de reponsabilidade da ciéncia politica a
conceituacao tedrica e a distincao entre os conceitos poder, forca, autoridade e
violéncia, que nao podem ser classificados como antagénicos nem como sinoni-
mos pelo fato de serem diferentes entre si, mas se coadunam erroneamente no
desenvolvimento da mesma fungao. Segundo ela, é fundamental saber quem
governa quem, pois a atribuicao das quatro palavras-chave acima mencionadas
é de indicar quais os mecanismos que o homem utiliza para governar o outro.

Ninguém que se tenha dedicado a pensar a histdria e a politica pode perma-
necer alheio ao enorme papel que a violéncia sempre desempenhou nos negé-
cios humanos, e, a primeira vista, é surpreendente que a violéncia tenha sido
raramente escolhida como objeto de consideragao especial. Isto indica o quanto
a violéncia e sua arbitrariedade foram consideradas corriqueiras ao longo da
histéria da humanidade e, portanto, desconsideradas; ninguém questiona ou
examina o que é ébvio para todos. Quem quer que tenha procurado alguma for-
ma de sentido nos registros do passado viu-se quase que obrigado a enxergar a
violéncia como um fené6meno marginal (ARENDT, 1981, p. 16).

Segundo Arendt (1985, p. 24), o “poder” significa agir em comum acordo
e quando desaparece o grupo que o originou também segue esta tendéncia,
portanto sendo um fim em si mesmo e as pessoas utilizam dessa distor¢ao con-
ceitual para justificar os fins. Ela acrescenta a “[...] violéncia nao reconstroéi dia-
leticamente o poder. Paralisa-o e o aniquila” (ARENDT, 1985, p. 12).

Ja no que se refere a “forca”, deveria ser entendida no ambito de uma lingua-
gem terminoldgica, que abrange duas perspectivas: as “forcas da natureza” ou as
“forcas das circunstancias”, em que se desenvolve um mecanismo de liberagao de
movimentos fisicos ou sociais. O conceito de “autoridade” é aplicado as pessoas,
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e para que se possa conserva-la, é necessdrio respeitar a pessoa ou cargo. Ja a
“violéncia” tem por finalidade um cardter instrumental que justifica o propdsito da
independéncia natural, mas, em seus estdgios, é substituida para justificar os fins.

Para a autora, o poder precisa de legitimidade e deve ser uma oposicao a vio-
léncia. Emana do povo, que deve se manter unido, pois aspectos de violéncia e de
comando nao cabem dentro desse escopo de projeto. Mas a sociedade é acostu-
mada a desenvolver uma relagdo erronea no que tange a combinacao da violéncia
com o poder. Entretanto, nao se pode concluir que a autoridade, o poder e a vio-
léncia estao no mesmo nivel e tém o mesmo sentido, porquanto a violéncia nao
sustenta nenhum sistema ou governo, e o poder sé pode ser sustentado pelo apoio
daqueles que dao o consentimento e pelos nimeros. Nesse contexto, a tirania nao
se justifica, porque é impotente, pois a populagao nao lhe confere respaldo. O ter-
ror nasce depois da violéncia, e sua finalidade é de manter o total controle. A vio-
léncia nao cria o poder, e seus mecanismos podem destrui-lo. Assim se justificaria
o cardter instrumental. Arendt (1985, p. 35) assevera que “a forma extrema de
poder é o Todos contra Um, e a forma extrema da violéncia é o Um contra Todos”.

A violéncia nunca poderd ser a esséncia de um governo, mas sim o poder,
dque deve ser legitimo e integro. Nesse sentido, os cidadaos sdao os principais
aliados. Entretanto, é um processo que se da na relagao entre iguais. Contudo,
na perspectiva da autora, é pela via da legitimidade que se compreende a obedi-
éncia as normas das instituicdes politicas e as leis que regem a dindmica de um
pais, pois a finalidade de uma lei é sempre um ato impositivo, em que existem a
questao do consentimento do processo punitivo e a sang¢ao ao sujeito que deixa
de cumprir com as normas da lei.

No capitulo terceiro, a autora prop0s-se a analisar a natureza e as causas da
violéncia. Ela entende que a violéncia nao é um ato animalesco nem irracional,
ela pode ser origindria do 6dio, todavia, esse fendmeno nao é automaético, pois
é criado pelas diversas condi¢oes dadas pela razao, ou seja, o senso de justica.

A linha ténue do fendmeno sao as condicoes e a rapidez com que a violéncia
acontece, portanto, a dificuldade é de distinguir uma emocao natural e a raciona-
lidade, pois, caso se opte pela racionalidade humana, estar-se-a desenvolvendo
um processo de desumanizagao do homem (p.35). Para a Filosofia, as emocgoes
nao influenciam na racionalidade, e o 6dio e a violéncia nao podem ser conside-
rados como irracionais, mas apenas quando substitutos (p. 36). Segundo Arendt
(op,. Cit, p. 44), “poder e violéncia sao opostos; onde um domina absolutamen-
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te, 0 outro estd ausente. A violéncia aparece onde o poder estd em risco, mas,
deixada o seu préprio curso, ela conduz a desapari¢ao do poder”.

CONCLUSAO

Com essas consideracgoes, pretendeu-se chamar a atencao para a intrinseca
relacdo existente entre globalizacao, a politica e os movimentos sociais, abor-
dando-se, para tanto, em especial, a teoria funcionalista do direito, pela qual
este consiste em um instrumento destinado a cumprir determinados objetivos
sociais normativamente estabelecidos, para o que o Estado assistencialista con-
temporaneo utiliza a funcao promocional do direito, com a finalidade de premiar
ou incentivar aqueles particulares que realizam determinadas a¢oes socialmente
desejaveis, conforme aqueles valores definidos pelo ordenamento juridico.

O ano de 2013 foi um ano de muitas reviravoltas. As ruas estiveram cheias
de jovens que anunciavam o desejo de mudanga e de participagao. O sabor das
massas nas ruas fez acender a necessidade de novos olhares sobre o momento
atual e imp0s a urgéncia de se desenvolver novos saberes sobre o que se pode
enxergar nessa nova configuracdo politica e social. Estdo postos os desafios para
0s préximos anos e para as futuras geragoes.

Entretanto, as manifestacoes tiveram destaque por grandes atos de violéncia
e vandalismo realizados por uma parcela de pessoas, com mérito para o grupo
“black bloc”, que adota estes meios como marca registrada para atacar a ordem
politica e social.

Responde-se, assim, a pergunta problema desta breve investiga¢dao: por que
as manifestagoes que inicialmente eram pacificas tornam-se violentas? A res-
posta, em resumo, € porque a violéncia e o vandalismo sdo contraditoérios, pois
arruinam aquilo que proclamam proteger ou promover, qual seja: a liberdade,
os direitos fundamentais, a dignidade humana e a justica, e ainda porque os ati-
vistas que buscam violéncia como estratégia e arma politica, banalizam o mal,
nas licoes de Hannah Arendt, chegando com isso ao absurdo de produzir vitimas
fatais, como foi o caso do cinegrafista da TV Bandeirante, Santiago Andrade.
Além disso, recorrem a internet, redes sociais, e eventos de doutrinamento para
inspirar, recrutar e mobilizar jovens que simpatizam com esses meios.

Para Hannah Arendt, a modernidade configura um periodo histérico de obscure-
cimento das determinacoes politicas democraticas, pois, onde a politica nao foi redu-
zida ao plano da violéncia, como no caso dos fenomenos totalitdrios, ela foi reduzida
ao plano da administracao burocratica dos interesses economicos da sociedade.
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PROFILAXIA DA VIOLENCIA JUVENIL A
PARTIR DE ESPACOS DE SOLIDARIEDADE
Marconi do O Catdo'ss e lasmim Barbosa Aratjo!se

INTRODUGAO

O presente estudo tem como base a ideia de solidariedade proposta por Emi-
le Durkheim (1999, p.40 e 128), partindo da andlise do que ele propoe como
vinculos que conectam a sociedade moderna, que vem passando por transforma-
¢oes ao longo da histdria. Nesse sentido, é possivel perceber que na sociedade
contemporanea, observa-se um aspecto paradoxal, como bem enfatizado por
Gilles Lipovetsky (2004, p.21), uma vez que é possivel observar a coexisténcia
das duas sociedades - simples e complexa - e dos dois vinculos de solidariedade
idealizados por Durkheim -mecanica e organica -na mesma sociedade.

Exemplo disso ¢ a sociedade brasileira, ao possuir tanto uma macrossociedade,
que envolve a todos os cidadaos brasileiros, e também um complexo de microsso-
ciedades, andlogas as sociedades simples, em que os membros estdo unidos por
interesses comuns e por uma relacao de pertencimento, como € o caso das favelas.

Muito comuns no Brasil, as favelas s3o ambientes, na maioria das vezes, se-
gregados, cujos habitantes frequentemente sé conhecem a interveng¢ao repressiva
do Estado, ao invés das “garantias” do Estado Democrdtico de Direito. Nesses
espacos urbanos, as relagoes sociais sao diferenciadas, visto que geralmente sao
mais proximas e com cardater de reconhecimento entre seus membros, que se man-
tém coesos por elos de solidariedade mecanica, que serdo tratados em seguida.

Tais elos, a principio, sao andlogos aos quais se referia Durkheim, porém,
no contexto hodierno, sao diferentes, haja vista que esses mesmos grupos estao
imersos em uma macrossociedade individualista, unitaria, consumista e, por con-
seguinte, agregadora de caracteristicas de ambas as sociedades, criando, ainda, no-
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vos elementos a serem analisados no decorrer deste texto. Como exemplos, tém-se
os efeitos da satisfacao do consumo individual, considerado por Lipovetsky como
hiperconsumo presente nessas comunidades, excluidas por sua prépria natureza.

A perspectiva de solidariedade mecanica, descrita anteriormente, passou por
um intenso processo de transformac¢ao na sociedade moderna, sobretudo duran-
te o periodo da Revolugao Francesa, em que houve uma significativa mudanca
nas relacoes sociais. Neste periodo, foram desenvolvidos os Principios da Igual-
dade, da Liberdade e da Fraternidade, inspiradores das Cartas Constitucionais
seguintes, que passaram a contemplar direitos e garantias individuais.

Desde entao, os Principios de Liberdade e Igualdade foram amplamente dis-
seminados, porém, o Principio da Fraternidade apresenta uma dificuldade em
sua garantia, j4 que ndo hd uma observancia de sua efetivacao na realidade
social (CAMPOS; MIRANDA, 2005, p.292-299), de maneira que tal aspecto traz
consigo um amplo individualismo e, consequentemente, maior segregacao das
comunidades menos abastadas. Para Louis Dumont (1985, p.99-100), o indivi-
dualismo surge a partir de um processo histdrico de transformagao dos ideais
sociais cldssicos e judaico-cristaos, sendo uma caracteristica da modernidade.

Em sintese, relacionando-os conceitos de individualismo e da quebra de fra-
ternidade, anteriormente expostos, com a sociedade hodierna, podem ser feitas
andlises acerca das consequéncias desses fendmenos na mesma sociedade, so-
bretudo em suas parcelas de grupos sociais excluidos. Em outras palavras, tais
desdobramentos podem ser claramente visualizados quando se analisam os re-
gistros de violéncia do Brasil, que tém como principais sujeitos os membros da
populacgao carente, em especial os jovens de 15 a 29 anos, que, de certa forma,
sdo suscetiveis a ideologia do consumo como forma de afirmacao social, ja que
a nossa sociedade, por nao ser fraterna, de certa forma, exclui aqueles que nao
tém poder de consumo, ignorando suas caracteristicas individuais.

No decorrer da elaboracao deste estudo, foi realizada pesquisa de campo com
jovens de comunidades dos quatro pontos cardeais da cidade de Campina Grande -
PB, por meio de entrevistas semiestruturadas, objetivando a analisar as percepgoes
dos jovens dessas comunidades a respeito dos Principios da Liberdade, Igualdade
e Fraternidade, com foco especial na no¢ao de Solidariedade, no intuito de propor
mudancas estruturais na conjuntura social atual, no sentido de suscitar a possi-
bilidade de inclusao no ambito desses grupos sociais, objetivando oportunidades
desses jovens exteriorizarem suas capacidades e potencialidades, além de procurar

afastar comportamentos desviantes que possam resultar em criminalidade.
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Importa destacar ainda, quanto a metodologia, que foram realizados levanta-
mentos bibliogréficos, documentais e de legislacoes relacionadas com a temadtica
em foco. Ressaltamos que, para a abordagem desses jovens, esta pesquisa, inicial-
mente, submeteu o projeto ao Comité de Etica e Pesquisa em Seres Humanos, da
Universidade Estadual da Paraiba (CEP/UEPB), no sentido de obter a aprovacao
ética para a realizacdo do estudo; em outras palavras, este projeto foi eticamente
aprovado pelo CEP/UEPB, em consonancia com a resolucao n° 466/12, que nor-
teia as diretrizes para a apreciacao ética, proposta pela Comissao Nacional de Etica
em Pesquisa, do Conselho Nacional de Saude/MS.

DESENVOLVIMENTO

Na andlise do processo de evolugao social, Durkheim (1999, p.40 e 128 et
seq) compreende a sociedade como sendo semelhante a um organismo vivo,
em que os membros existem e executam determinados papeis em funcao de um
todo. Entre tais membros haveria um elo, denominado por este autor de solida-
riedade, sendo esta subdividida em dois tipos: mecanica ou organica.

Nas sociedades simples, em que hd uma homogeneidade em sua composi-
¢ao, da qual deriva um alto grau de coesao social, podemos observar o primeiro
tipo de solidariedade, a mecanica, por meio da qual as pessoas estao ligadas
por haver uma relagao de identificagdo entre seus membros, em que os valores
e interesses coletivos sobrepdoem-se ao individuo e o define; assim, tal relacao
possibilita que, mecanicamente, os membros sejam soliddrios entre si. Nesse
sentido, pode-se notar que a solidariedade mecanica é configurada em face do
“ser coletivo”, haja vista que os homens nao pensam no seu modo de agir diante
do outro, mas agem mecanicamente, com um ideal de coletividade; em outras
palavras, nao se vive para o “eu”, mas para o “nds”, para a comunidade.

Com o passar do tempo, as sociedades simples (ou primitivas) foram mudando
e se tornando mais complexas, sendo diversos os fatos histéricos que sucederam
transformacoes em vdrios aspectos da vida social nessas comunidades, dentre os
quais se destacam: o aumento populacional, o avango tecnolégico, a formacao dos
Estados nacionais, o Renascimento cultural e comercial, as revolug¢oes burguesas etc.

Em resumo, esses fatores desencadearam mudancas no modo de relaciona-
mento das sociedades, que deixaram de ser simples, com elos baseados na iden-
tificacao, e tornaram-se complexas, com elo agora baseado nas diferencas (CAM-
POS; MIRANDA, 2005, p.292-302). Logo, na andlise das sociedades complexas, é
possivel perceber que o aspecto que prevalece é a segunda solidariedade: organica.
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Realmente, com o desenvolvimento das sociedades, sobretudo nos campos
tecnoldgico e produtivo, elas adquiriram um novo cardter, em que os individuos
passam a ser vistos como pessoas unitdrias, com vontades proprias, ndo estan-
do, necessariamente, interessados nos anseios da comunidade; de maneira que
a vontade da pessoa é posta antes da coletividade. De fato, tal fendmeno é res-
ponsavel pelo desenvolvimento de uma sociedade individualista, que, quando
exacerbada, resulta em outro fendmeno, que Durkheim chama de anomia moral,
favorecendo a perda dos valores morais que orientam os individuos, sendo que
mantém, mesmo com as diferencas, o vinculo social.

Assim, torna-se importante fazer o seguinte questionamento: em que fase do
processo de individualizacao estd a sociedade atual e até que ponto essa indi-
vidualizacao é positiva? Na coletividade, por nao ter o foco no individuo, pode
haver a marginalizacdo de aspectos considerados fundamentais para a constru-
¢ao de uma vida humana digna e para a realiza¢ao pessoal individual. Porém, é
percebido que chegamos a um ponto de excessiva individualizagao, o que gera a
segregacao daqueles que tém poucas condi¢des financeiras e, também, a exclu-
sao do Principio da Fraternidade, como se verd adiante.

O Principio da Fraternidade foi amplamente manifestado na Revoluc¢ao Fran-
cesa, que, somado a esse, teve dois outros principios como pilares, quais sejam,
o da Liberdade e da Igualdade, como jé ressaltado antes. Todos eles, vale salien-
tar, eram idealizados no sentido de contemplar a classe burguesa, autora da re-
volugao, sendo interessante perceber o viés individual dos Principios da Igualda-
de e Liberdade, visto que, ao atingir um desses principios, é alcangado o direito
subjetivo de cada individuo, baseado exatamente nesses preceitos norteadores.

Por exemplo, ao ferir o direito a disposicao do corpo, ou de ir e vir, de deter-
minado individuo, ou até mesmo de uma coletividade, direitos esses baseados
no Principio da Liberdade, fere-se uma garantia individual.

De igual modo, quanto ao Principio da Igualdade, pode-se depreender seu
viés de garantia individual, vez que garante a igualdade do individuo face a
sociedade, possibilitando o surgimento de um direito subjetivo no sentido de
requerer essa garantia.

Por sua vez, o Principio da Fraternidade, destaca-se por seu viés coletivo,
porém revela-se com o maior grau de dificuldade na aplicacao e cumprimento,
dependendo de acoes do Poder Publico em conjunto com a Sociedade Civil para
que seja efetivamente realizado.
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Com efeito, tais principios consagrados pela Revolugao Burguesa foram po-
sitivados em Constituicoes pos-revolucionadrias, as quais a Doutrina Constitu-
cional chama de Constituicoes Liberais. Nesse contexto, é importante também
ser feita a andlise sobre a efetividade desses principios, que seria um estudo
do cardter programdatico dos mesmos nas Constitui¢cdes e nas Declaragoes do
Direito do Homem. De forma que tais principios teriam eficdcia limitada, por
necessitarem de regulamentagao posterior que lhes dariam efetividade, ja que
eles, necessariamente, nao podem ser auto executaveis.

Na Constituicao Brasileira de 1988 é perceptivel a tentativa de tornar efetivos
os principios supracitados, especialmente os da Igualdade e da Liberdade, tendo
em vista que o préprio texto constitucional fornece meios para sua execucao,
buscando, igualmente, ampliar a interpretacao dos mesmos, objetivando promo-
ver uma igualdade também material, além, evidentemente, da formal.

No entanto, a regulamentagdo do Principio da Fraternidade ainda tem cara-
ter de norma com eficdcia relativa complementdvel, isso em conformidade com
a classificacao de normas constitucionais de Maria Helena Diniz (1988, p.109),
necessitando de uma regulamentagao posterior para se efetivar, tornando-se,
assim, uma norma programadtica. Nesse sentido, no artigo 205 da Constituicdao
Federal de 1988 ¢é possivel perceber que hd a defesa desse principio, sendo que
de forma muito sutil, ao afirmar que para sua efetivacao: “A educacao, direito
de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho™.

Na atualidade, é possivel perceber que o notdrio progresso cientifico-tecno-
l6gico presente no mundo globalizado e permeado pelas politicas neoliberais,
que trouxe diversos beneficios para o bem-estar social, como os avancos na
medicina, que aumentaram a expectativa de vida da populagao, os avangos
nas tecnologias de informagao e telecomunicagdo, que ampliaram o acesso
ao conhecimento, as novas técnicas das engenharias, que possibilitaram uma
melhor infraestrutura das cidades, entre outros.

No entanto, tal desenvolvimento também acarretou algumas mazelas sociais,
como a intensificacao da exclusao social, principalmente nos paises subdesenvol-
vidos, que entraram em um processo de industrializagao sem possuir estrutura
social para tal, tampouco capacidade de investimento por parte do poder publico,
criando assim um preocupante quadro de desemprego estrutural. Registre-se que,
em parte, isso foi devido aos avangos tecnoldgicos, que trouxeram a possibilidade
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de substituir a mao-de-obra humana e, por conseguinte, maximizar os lucros da
producao, de acordo com os principios neoliberais (BECK, 2010, p.23-27).

No Brasil, o processo de exclusao foi intensificado notadamente no inicio do
século XX, com as reformas urbanas ocorridas principalmente nas grandes me-
trépoles e capitais dos Estados. Porém, o objetivo desse projeto de urbanizacao
era “limpar” a cidade, segregando tudo o que nao estivesse em conformidade
com os padroes de beleza das nossas cidades. Desse modo, foi segregada a par-
cela social de “indesejaveis”, como os residentes nos corticos, que em decorrén-
cia disso buscaram os morros como morada, criando assim as favelas, lugares
com precdria infraestrutura, em que a atuacao do Estado é, na maioria das vezes,
meramente repressiva. Nessa otica, Elimar Pinheiro do Nascimento (2003, p.27)
defende que o processo de repressao é um gradativo afastamento desses “agen-
tes incomodos” do espaco de representacao social.

Assim, enquanto nos séculos XVII a XIX a repressao se dava para domesticar
a populacao, suprindo a demanda da forca de trabalho, a repressao contempo-
ranea desencadeia a manutengdo da segregacao, porém, os segregados nao sao
mais necessdrios ao mercado de trabalho, tornando-se o que Nascimento (2003,
p.70) chama de “excluidos desnecessdrios”; sendo que, além desta forma de
segregacao, existe também aquela baseada no poder aquisitivo. Nesse sentido,
esclarece Gilberto Dupas (1999, p.218-221) que o individuo pés-moderno tem
carater performadtico, sendo esta caracteristica definidora do local social que cabe
a cada um. Ademais, segundo esse autor, o individuo estd voltado para o gozo
em curto prazo e a qualquer preco, na tentativa de se afirmar socialmente nesses
espacos de convivéncia, em que deve mostrar a sua performance.

Para Lipovetsky (2004, p.24-25), na atual sociedade de hiperconsumo, ha
a necessidade da afirmacao pelo consumo. De maneira que a parcela excluida,
sobretudo os jovens, publico alvo das relagdes de consumo, ndo consegue se
integrar ao modelo social que é imposto, muitas vezes buscando meios escusos
para obter tais bens.

Exemplo disto é a atracdo causada pelo trafico de drogas nos jovens das co-
munidades carentes, como exposto no documentdrio “Noticias de uma Guerra
Particular”, langado em 1999, mostrando, sob diversos pontos de vista, como o0s
riscos de uma vida de criminalidade acabam sendo menos importantes para o
jovem do que a possibilidade de afirmacao gerada por esta vida (LUND; SALLES,
1999). Em um dos relatos, um dos traficantes afirma saber que vai morrer cedo,

mas afirma também que todos nés morreremos um dia; logo, para ele, nada im-
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porta, pois, ao menos, a vida curta que teve lhe possibilitou que desfrutasse de
alguns bens de consumo que, sem o trafico, nao poderia obter.

Além disso, a sociedade civil em geral e a propria policia, de certo modo,
acabam generalizando os habitantes das favelas, considerando todos, indepen-
dentemente de sua atuacao pessoal, bandidos em potencial, pelo simples fato
de 14 morarem, sendo isso o que Nascimento chama de “geografia da exclusao”,
pois as pessoas de comunidade carente ja nasceriam excluidas (2003, p.65-69).

Nessa discussao, é importante é salientar que a generaliza¢ao da criminali-
dade realizada pelos policiais acaba gerando efeitos ainda mais negativos do que
a feita pela sociedade civil, j& que aqueles sdo responsaveis pela manutengao da
ordem e, muitas vezes, acabam abusando do poder, como se todos os habitantes
da comunidade devessem ser alvo de sua repressao. Ainda no documentdrio
citado anteriormente, um dos traficantes afirma que entrou para o trafico para
proteger a sua comunidade, j& que, segundo ele, os policiais ndao “faziam o ser-
vico direito” e acabava havendo uma confusao sobre qual seria o sujeito da agao
policial: o traficante ou o trabalhador.

Em sintese, as situacdes descritas mostram como a exclusao social é deter-
minante para o surgimento da violéncia, como bem lembra Cristina Costa (1997,
p.285-287), ao desenvolver uma relacao entre os procedimentos de seguranga
publica com a violéncia interna, afirmando que esta se tornou um recurso utili-
zado corriqueiramente, em nome da “defesa social”.

Diante do exposto, destaca-se a problemadtica existente na relacao entre a juven-
tude e a criminalidade, fomentada pela alta tensao do apelo ao consumo, voltada
para o publico jovem, como também pela falta de coesdo entre os atores sociais,
fortalecendo assim o vinculo associativo entre condi¢ao de pobreza e criminalidade.

De acordo com Aléssio e Santos apud Almeida (2006, p.125-126), nas pes-
quisas realizadas com pais e professores sobre a incidéncia dos jovens na cri-
minalidade é ressaltado o binémio pobreza-violéncia, sendo as classes menos
favorecidas a ameaca da violéncia vivida pelas camadas mais abastadas. Porém,
nessas pesquisas, a violéncia causada por jovens de classe média nido chega a
ser citada, com a desigualdade social sendo considerada como a causa principal
da violéncia causada e sofrida pelos jovens.

Feitas essas consideracoes, torna-se entao pertinente analisar o impacto que
o discurso relacionado com os valores almejados como projeto de vida tem na
vida dos jovens de uma comunidade; ou seja, quais seriam os meios que eles
vislumbrariam para alcancarem seus objetivos: por meio do esforco, do trabalho,
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ou por meios ilicitos, mais lucrativos e rdpidos? Quais das possibilidades possi-
veis permitiriam a esses jovens alcancaremos ditames sociais convencionais e o
acesso aos padroes de consumo? Nao se caracteriza tanto como uma questao de
escolha, mas muito mais de viabilidade.

Realmente, sao raros os que conseguem, em meio a miséria, a fome, ao pre-
conceito e a escassez de recursos, estudar ou trabalhar e, com méritos admiraveis,
ascender socialmente, visto que, na maioria das vezes, mesmo 0s que optam por
uma vida licita, ndo tiveram acesso a qualificacdo, para ter um bom emprego e po-
der consumir. Por sua vez, o consumo, cada vez mais vem sendo fomentado pelas
midias e propagandas publicitdrias, imperando nas sociedades, com importantes
mudancas, como retrata Lipovetsky (2004, p.16 e 40). A sociedade hodierna, ou
p6s-moderna, segundo este autor, passou de uma sociedade do consumo para a
sociedade do hiperconsumo, ressaltando as individualidades e as representacoes
pessoais de cada consumidor. Hoje, ndo é a figura familiar que consome, como
predominava nos anos de 1940, 1950 ou 1960, mas, sim, o individuo, a fim de
saciar um desejo préprio e particular, diretamente projetado pela sociedade.

Outrossim, vale salientar que, mesmo com essa flexibilizacao de valores,
a ética, de certa forma, ainda se faz presente na hipermodernidade, que sente
repulsa ao emprego generalizado da violéncia ou mesmo da reproducao nao au-
torizada de determinada obra. Contudo, ha pouco interesse ou sentido de dever
do individuo para com a coletividade. Nesse sentido, Lipovetsky (2004, p.45)
afirma que a hipermodernidade sé pode prosperar se houver uma prevaléncia
de comportamentos éticos ao da irresponsabilidade, de forma que, mais uma
vez, percebe-se que ha a necessidade de que as pessoas revivam o Principio de
Fraternidade na sociedade.

Tradicionalmente, a andlise socioecondmica vem atribuindo responsabilida-
des a certos fatores (propriedade fundidria dividida de maneira desigual, catds-
trofes naturais etc.) no desencadeamento do processo de exclusao social, esta-
belecendo assim as politicas econdmicas possiveis de minimizar esta iniquidade
social, especialmente ao atuar sobre os aspectos que a teriam agravado.

Todavia, a experiéncia em varios paises vem demonstrando que a elaboragao
de providéncias baseadas em critérios e indicadores possibilita mais efetivamen-
te a realizacao das propostas a serem implementadas (redistribuicao salarial,
medidas fiscais, entre outras) para diminuir a pobreza. De modo que tais ini-

ciativas poderao ser tteis para a estruturacdao de uma teoria de justica que seja
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compativel com a realidade social brasileira, onde determinados grupos sociais
ainda vivenciam tal forma de iniquidade social (SEN; KLIKSBERG, 2010, p.7-10).

Visando oferecer alternativas de saida mais compativeis com a realidade social,
desde o final do século passado vem se observando uma relevante proposta de estu-
do sobre as necessidades humanas fundamentais no ambito da pobreza, baseada nas
capacidades e potencialidades de que as pessoas dispoem para viver dignamente,
manifestando o exercicio da liberdade e o respeito aos direitos de cidadania. Assim,
no decorrer deste texto sao destacadas as principais argumentacOes apresentadas
por Amartya Sen (2000, p.17) sobre o tema das capacidades e potencialidades, ob-
jetivando a articulagao com o estudo da inclusao de jovens que vivenciam exclusao
socioecondmica e de acesso aos instrumentos publicos que oferecam oportunidades
para exercerem suas capacidades, potencialidades e habilidades particulares.

Nesse sentido, Sen (2008, p.29 e 165) leciona que é preciso esclarecer dois con-
ceitos basilares para que exista uma efetiva compreensao das iniquidades sociais.

O primeiro deles diz respeito a nogao de capabilidade (capability to function),
que é um neologismo que apresenta a ideia de capacidade para realizar funciona-
mentos, representando assim as vdrias combinacoes de funcionamentos (estados
e acoes) que uma pessoa pode praticar; em outros termos, seria as possibilidades
e oportunidades que o individuo teria para realizar seus objetivos, de optar pelo
tipo de vida que considera adequada e de exercer suas faculdades reais de escolha.

Ja o segundo é o de funcionamentos (functionings), que é igualmente outra
construcao de linguagem que se refere as vdrias coisas que alguém pode con-
siderar valioso fazer ou ter, sendo que tais funcionamentos variam desde os
mais elementares (estar adequadamente nutrido e livre de doencas evitaveis, por
exemplo) até as atividades ou estados pessoais mais complexos (por exemplo,
poder participar da vida da comunidade e ter respeito préprio); ou seja, funcio-
namentos seriam todos os modos de ser e de agir dos seres humanos, estando
relacionado ao poder ser e ao poder fazer de uma pessoa.

A distincao apresentada por Sen (2000, p.54-57) torna possivel a elaboracao
de uma concepgao de justica social que ultrapassa as cldssicas alternativas, dis-
tributivas e de bens sociais primadrios, possibilitando assim o estabelecimento de
outra noc¢ao de iniquidade social, que advém do nivel de desigualdade socioeco-
nomico de uma sociedade. Ademais, em sua construcao tedrica de justica social,
esse autor insere as denominadas liberdades instrumentais (liberdades politi-
cas, facilidades econdmicas, oportunidades sociais, garantias de transparéncias
e seguranca protetora) que contribuem para a liberdade global que as pessoas
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tém para viver como desejariam; em outras palavras, tais liberdades tendem a
contribuir para a capacidade geral das pessoas viverem mais livremente, tendo
também elas o efeito de complementar umas as outras.

CONSIDERAC@ES FINAIS

Com o presente estudo, temos a expectativa que o mesmo venha a possibi-
litar o desenvolvimento de uma perspectiva critica a respeito do cendrio social
atual do nosso pais, que é de forte marginalizacao aos menos favorecidos eco-
nomicamente, tipicos da atual sociedade capitalista, notadamente caracterizada
por um amplo individualismo e forte apelo ao consumo.

De fato, com os estudos realizados, foi possivel perceber as preocupantes
consequeéncias do individualismo e do consumismo, destacando os maleficios
trazidos por essa subversao de valores, a partir do qual o consumo passa a ser
um meio de afirmacdo social. De forma que indagamos: serd o consumo uma
forma de inclusao ou de intensificacao da segregagao?

Foi também concluido que, diante de toda essa situacao relacionada com o
individualismo, o consumo e a falta de oportunidades vivenciada por significa-
tivas parcelas dos jovens, que muitas vezes se desviam socialmente e ingressam
na marginalidade, surgem as possibilidades de inclusao social a partir de espagos
de solidariedade, no sentido de despertar aos jovens suas capacidades, poten-
cialidades e habilidades especificas nas mais variadas areas de conhecimento
(mdsica, esporte, literatura, arte etc.).
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QUANDO PROIBIR OU REGULAR? A
EXPERIENCIA DO UBER NO BRASIL
Maria Tereza Couto Magrani'*”

“Em algum momento do dia de hoje, vocé certamente ird in-
correr em alguma transac¢do economica. Utilize esta oportunidade
para refletir sobre a gloriosa dindmica subjacente a este ato. Vocé
pode dizer “obrigado” ao receber o bem adquirido. A pessoa que
ird receber seu dinheiro muito provavelmente também ird dizer
“obrigado”. Tais momentos explicam boa parte da paz e de pros-
peridade que desfrutamos deste lado do paraiso.” Jeffrey Tucker

I. INTRODUGAO

Em 1939, o filésofo espanhol José Ortega Y Gasset publicou um livro intitulado
de “Meditacao sobre a técnica”'*®, no qual ele tratou o tema da técnica sob a pers-
pectiva histérica do seu surgimento e desenvolvimento, desde o periodo paleolitico
até a revolucao industrial. Ja nesse tempo o autor relacionou a técnica a producao de
bem-estar humano, ainda que este seja varidvel em cada época e cultura.

Tempos mais tarde, o filésofo Jiirgen Harbermas, publicou um livro chama-
do: Técnica e Ciéncia como “Ideologia”, que, alids, foi dedicado ao filésofo ale-
mao Herbert Marcuse em contraposicao a tese desenvolvida por este a respeito
da forca libertadora da tecnologia. Em linhas rasas, Marcuse entendia que o do-
minio da técnica ou ciéncia importaria, via de conseqiiéncia, na dominacao dos
homens. Contudo, e dai contrariando as teses de Ortega e de Marcuse, 0 alemao
Harbermas disse que a cientifizacao da técnica ja nao exprime uma projecao
da vida boa, como queria crer Ortega, tampouco que o dominio sobre a técnica
aconteceu de forma racionalizada com o fim de dominag¢ao dos homens, como
cré Marcuse. Para Harbermas, essa nova ideologia “ndo é o resultado de uma

157. Advogada especialista em direito civil e tributario, mestranda em Direito pela Universidade Cato-
lica de Petrépolis. Email: mariatereza.smde@gmail.com

158. ORTEGA Y GASSET, José. Meditagcdo sobre a técnica, p. 14-15.
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planificagao, racional dirigida a fins e controlado pelo éxito, mas produto de uma
evolucdo espontdnea”. '**

Retomando as discussdes travadas por Ortega em seu livro retroreferido, disse
0 autor, com certo tom de inconformismo, que as respostas dadas a pergunta so-
bre “o que é a técnica” sao superficialmente pavorosas, da mesma maneira que o
sao todas as questdes que envolvem o homem. Para ele, a resposta estaria numa
excursao ao subsolo da técnica, onde seria possivel deduzir que o homem comeca
quando comega a técnica, cuja missao inicial é dar liberdade ao homem para ele
poder entregar-se a si mesmo.'® E ele conclui o raciocinio reverberando que a
capacidade técnica do homem serve para inventar procedimentos mais simples e
seguros no intuito de alcangar as necessidades humanas que, segundo ele, sao o
que 0 povo ou a pessoa pretende ser em cada época, pois, a primeira inveng¢ao pré-
-técnica e por exceléncia, é o desejo original por uma vida boa. Como vimos alhu-
res, Harbermas critica esta projecao, mas entende que nao é uma realidade ma. A
respeito disto, Ortega fez uma importante reflexao sobre como a crise dos desejos
pode interromper ou até mesmo fazer retroceder a técnica, pois, em determinado
momento o homem pode nao saber bem a quem ou a que servir.

Essa excursao sobre o subsolo da técnica - parafraseando Ortega - serve para
demonstrar que, embora passados quase um século desde o Curso de Verao de
Santander de 1933', este discurso ainda é atual. Da mesma forma, persiste atual
o embate entre Marcuse e Harbermas porque a resposta para a pergunta sobre
os impactos na relagao de consumo no caso de regulacao da atividade do Uber
no Brasil perpassam, sem sombra de duvidas, aos questionamentos sobre: se o
aplicativo foi criado para proporcionar bem-estar aos usudrios-cidadaos; ou se
o0 aplicativo foi pensado originalmente para controlar o mercado de transportes,
subjugando os taxistas; ou se ele foi pensado como mais uma alternativa de
transporte e um importante mecanismo de regulacao dos pregos de mercado?

No intuito de responder a essas e outras perguntas, o trabalho foi dividido
em trés capitulos, sendo o primeiro deles reservado para abordar o tema sobre
a origem do Uber, a sua atuagao no Brasil e os impactos dessa inovagao tecno-
l6gica no ambito dos trés poderes. No segundo capitulo serd feita uma andlise
critica da Audiéncia Publica realizada na Camara dos Deputados, cuja pauta foi
o levantamento dos impactos na vida do consumir caso o servico seja regulado.

159. HARBERMAS, JUrgen. Técnica e Ciéncia como “ldeologia”, p. 85
160. ORTEGA Y GASSET, José. Meditagao sobre a técnica, p. 35.

161. Nessa oportunidade, Ortega empreendeu esse discurso sobre a técnica aos seus alunos, mas que
so foi publicado em 1939.
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E o terceiro serd feita uma atualizacao do status do Uber Brasil nos dias atuais e
o resultado prético da audiéncia.

I. CAPITULO

Segundo os idealizadores da Uber: Travis Kalanick e Garret Camp, a ideia
nasceu da dificuldade que ambos enfrentaram para tomar um taxi num dia em
que caia muita neve em Paris. Eles observaram que o transporte na época nao era
eficiente o bastante, seja porque demorava a chegar, seja pela qualidade dos carros
oportunizados para a viagem. Foi quando eles desenvolveram, em 2008, o aplica-
tivo de celular capaz de solicitar carros pretos de qualidade premium em algumas
dreas metropolitanas. De acordo com a empresa, que, alids, possui a mesma ru-
brica do aplicativo, o objetivo é “oferecer as pessoas o que elas querem e quando
querem”. Para os que se aventurarem a dirigir com a Uber, o trabalho é apresen-
tado como flexivel e nao faz diferenciacao entre homens e mulheres, desde que
eles possuam alguns requisitos como: permissao especial para dirigir e o carro ter
caracteristicas peculiares, estarao autorizados a ajudar a “fortalecer as economias
locais, melhorando o acesso ao transporte e tornando as ruas mais seguras.” ¢

O Uber chegou ao Brasil em 2014 e opera da mesma maneira que em outros
lugares do mundo, com o diferencial de que algumas cidades brasileiras ofertam
mais servigos do que outras, porém, isso é apenas uma questao de logistica em-
presarial e demanda por determinados servigos. A tecnologia consiste na dispo-
sicao de uma plataforma para smarthphones, operada via sistema de economia
compartilhada!®, em que os motoristas associados remuneram a Uber pela uti-
lizacao dessa plataforma, que funciona como intermedidria entre o contato dos
passageiros com os motoristas da drea de cobertura.

No entanto, a start up nasceu dentro de um panorama histérico-social onde
a atividade de taxista ja estava bastante solidificada. E surpreendeu a todos pela

162. Vide o “Nosso historico de viagem”, disponivel no site da Uber em: https:/www.uber.com/our-s-
tory/. Acesso em 06/10/2016.

163. O conceito “economia de compartilhamento” surgiu em 2000, nos Estados Unidos. Apds a crise
econdmica mundial em 2008, esse pensamento fortificou-se e se tornando que chamamos hoje de
Consumo Colaborativo. Marcada pelo compartilhamento de recursos, a economia compartilhada vem
ganhando mais e mais forca ao redor do mundo. As grandes corporagdes como Patagobnia, Toyota e
NBC, por exemplo, j& passaram a adotar estratégias baseadas no compartilhamento em seus principais
negocios. A cadeia de valor da economia colaborativa mostra como as empresas podem repensar seus
modelos de negdcios tornando-se prestadoras de servicos, fomentadoras de mercado ou provedoras
de plataformas. No coracdo da economia colaborativa, estdo empresas e projetos que surgiram a partir
de variacdes sobre o tema do compartilhamento pessoa-para-pessoa (peer-to-peer). Carros, alimen-
tos, servicos, motos, moradia, informacdo, tecnologia, entre outros bens, podem ser compartilhados.
Em <http://www.revistalivemarketing.com.br/artigos-de-marketing/o-que-a-economia-colaborativa-
-muda-no-mercado>. Acesso em 26/09/2016.
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rdpida adesao com que foi recepcionada em terras brasileiras. Seja pela exceléncia
dos seus servi¢os, seja pelo preco praticado em comparagao aos outros Servigos
similares ofertados pelo mercado, o Uber se confirmou fen6meno em terras onde o
servico de transporte publico estd sucateado. Porém, as criticas a favor do servigo
de transporte individual e a sua praxis aumentaram apds os embates entre os con-
dutores do Uber e taxistas ganharem folego e as estampas dos noticidrios.

A guisa de exemplo, podemos citar a maior cidade brasileira: Sao Paulo.
Nesta cidade ocorreram os maiores embates entre motoristas de taxis e opera-
dores do Uber. A capital paulista, que foi a primeira cidade brasileira a receber
a empresa e a primeira a regulamentar a atividade na América do Sul, também
foi palco de conflitos nas esferas dos trés poderes. Quem nao se lembra do De-
partamento de Transporte de Passageiros, vinculado a Secretaria Municipal de
Transportes de Sao Paulo, ordenar a apreensao dos carros do Uber e multar os
motoristas por pratica de transporte clandestino? Quem nao se lembra das limi-
nares para suspensao do funcionamento da plataforma? E da lei 16.279/2015'%,
a qual proibiu a contratacao do Uber, ou ainda da iniciativa da Prefeitura de so-
licitar os servi¢os do Uber com o tnico propdsito de dar flagrante nos motoristas
que continuaram operando apesar da lei?

Diante dessa inovacao disruptiva, os trés poderes voltaram as suas atencoes
para o Uber, levantando-se discussoes sobre os limites para intervengdes judi-
ciais, doutro lado, o Legislativo julgando os projetos de lei e tentando assentar
as bases da discussao no ambito de suas respectivas Assembléias e Camaras. E
o Executivo Nacional que, através das suas agéncias: ANTT (Agéncia Nacional
de Transportes), a qual se posicionou contra 0 modelo de carona paga - por
considerar clandestino o transporte remunerado de usudrios sem autorizagao ou
permissdo do poder publico competente — e a Superintendéncia-Geral do CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Economica), que entende que enquanto a
atual controvérsia juridica acerca da legalidade da Uber nao for esclarecida pelos
Poderes da Reptiblica, a empresa deve ser considerada uma concorrente como
qualquer outra e nao pode ser alvo de condutas anticompetitivas previstas na lei
de Defesa da Concorréncia (12.529/11).716%

164. Essa lei, de 8 de outubro de 2015, previa multa no valor de R$ 1,7 mil e apreensdo do veiculo
daqueles que a descumprissem. A puni¢do, entretanto, ndo vinha sendo aplicada na capital, uma vez
que o prefeito Fernando Haddad autorizou por decreto os servicos de transporte por aplicativo, no
dia 10 de maio. Felizmente, o Org&o Especial do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP) julgou, em
5/10/2016, a inconstitucionalidade da lei municipal n® 16.279/2015, que proibia 0 uso de carros parti-
culares cadastrados em aplicativos como o Uber, e que seriam usados para o transporte remunerado
individual de pessoas. Em: http:/gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2016/10/tj-julga-inconstitucional-lei-
-que-proibia-o-uber-em-sao-paulo.html. Acesso em: 06/10/2016.

165. Disponivel em http:/www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1230362,101048Taxistas+Respondera+a
+processo+no+Cade+por+sham+litigation+contra>. Acesso em 26/10/2016.
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No momento em que todas as grandes metrépoles do mundo discutem a
questao do Uber e de outras formas de transporte, é importante verificar a contri-
buicao das Camara dos Deputados sobre o assunto, ja que ela realizou Audiéncia
Publica com a finalidade de analisar os impactos da regulagao do servico para os

consumidores, o que sera feito no capitulo seguinte.

Il. CAPITULO

Em 16 de setembro de 2015, aconteceu na Camara dos Deputados Audiéncia
Publica para debater o impacto para os consumidores da regulamentagao ou
proibicao do aplicativo Uber!'®. Esta audiéncia contou com diversos requerimen-
tos, dentre os quais: o n°® 49/15 do Dep. César Halum; o n° 51/15 de autoria dos
Dep. Maria Helena e Chico Lopes; o n° 53/15 do Dep. Eli Corréa Filho; n° 55/15
de autoria do Dep. Aureo ; 0 n° 56/15 do Dep. Ricardo Izar; e 0 57/15 do Dep.
Marcos Rotta. Pelo presidente da Comissao, o Dep. Eli Corréa Filho, foi determi-
nado o prazo de 10 min. para exposicao de cada participante.

Estiveram presentes os convidados: Igor Britto, Coordenador-Geral de Estudos
e Monitoramento de Mercado da Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério
da Justica (Senacon/MJ); Victor dos Santos Rufino, Procurador-Chefe do Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE); o Sr. Leonardo Palharers, Vice-presi-
dente da Camara Brasileira de Comércio Eletronico (Camara-e.net); o Sr. Thiago de
Oliveira Mota, Consultor do aplicativo 99Taxi; e o Sr. Daniel Mangabeira, Diretor
de Politicas Publicas do UBER BRASIL, que falaram pela manha.

Na sessao da tarde, foram ouvidos: o procurador da Reptblica da 32 Camara
de Coordenacao e Revisao (CCR) do Ministério Publico Federal, Carlos Bruno
Ferreira da Silva; a coordenadora institucional da Associacao Brasileira de De-
fesa do Consumidor (Proteste), Maria Inés Dolci; o presidente da Associacao
Brasileira das Associacoes e Cooperativas de Motoristas de Taxi (Abracomtaxi),
Edmilson Americano; e o presidente da Associacao de Assisténcia aos Motoristas
de Taxis do Brasil (Aamotab), André Oliveira.

De forma resumida, ndao houve consenso entre os especialistas que partici-
param da audiéncia na Comissao de Defesa do Consumidor quanto a legalidade
do aplicativo, mas a maioria dos parlamentares presentes foram favoraveis a

regulamentacao do servigo.

166. Disponivel em: https:/www.youtube.com/watch?v=Vsbn9Fg2kYE e http:/imagem.camara.gov.
br/internet/audio/Resultado.asp?txtCodigo=54046. Acesso em 08/10/16.
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O representante do Uber Brasil, Daniel Mangabeira, afirmou que o servigo
é legal, apesar de ainda nao ser regulamentado no pais. Para ele, o servico nao
conflita com os modais de transporte existentes porque nao é um sistema de
transporte publico e, sim, privado, estando inclusive albergado pelo Sistema Na-
cional de Mobilidade Urbana. Também afirmou que essa nova plataforma gera
oportunidade de trabalho, mas concordou que é preciso regulamentar a ativida-
de - apesar de, segundo ele, a lei ndao impedir a prestacao de servicos.

O consultor do aplicativo 99Taxi, Thiago de Oliveira, destacou que o servigo
prestado através dessa tecnologia para tdxi também funciona e trouxe eficiéncia
para o transporte individual, ajudando a, inclusive, melhorar a qualidade de vida
da populagdo em geral. Afirmou que, atualmente 120 mil taxistas utilizam o apli-
cativo 99Taxi, atendendo cerca 5 milhoes de passageiros em mais de 300 cidades.
Contudo, fez questao de anotar que é parte da politica da empresa trabalhar
somente com taxistas credenciados, ao invés de motoristas particulares como no
caso do Uber, pois, “Temos o entendimento de que quem tem autorizagao legal
para trabalhar com transporte sdo os taxistas”, disse ele.

O Procurador Chefe do CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmi-
ca), Vitor Rufino, defendeu a importancia do direito a concorréncia e ressaltou
que sao positivas as inovagdes que se apresentam ao consumidor; que ha certa
complementaridade dos servicos. Para ele, o Uber “Pode ser enquadrado como
empresa de transporte privado coletivo, como essas empresas que prestam ser-
vicos executivos”, disse. Também contou que o Cade j4 analisava na época dois
processos administrativos sobre o Uber — um contra e um a favor e que em am-
bos o0s casos, estavam na sua fase inicial de andlise.

Para a Senacon, a demanda pelo Uber surge da necessidade de opgdes alter-
nativas de transporte, jd que o transporte publico disponivel, como os dnibus,
metrds e taxis, ndo atendem aos interesses legitimos dos consumidores por pon-
tualidade, conforto, seguranca, preco e variedade de opgdes. Nessa perspectiva,
a Senacon entende que o servi¢co do Uber deve ser regulamentado com vistas a
satisfacao do consumidor, com atenc¢ao especial a protecao dos seus dados pes-
soais, a formatacao de um canal eficiente de atendimento ao consumidor, dever
de cuidado, qualidade e seguranca.

Para Maria Inés Dolci, coordenadora do Proteste, o Uber é um servico comple-
mentar ao oferecido pelos tdxis, ndo se confundindo com ele. Ademais, pontuou
ser totalmente desarrazoada a atitude de barrar o funcionamento do aplicativo,
pois, ele oportuniza servicos de melhor qualidade a precos mais baixos. A solucao,
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segundo ela, é fazer um estudo sério e criterioso para a regulamentacao do Uber e
de outros servicos similares, mas jamais banir, pois, essa modalidade de negdcio
tipica de consumo colaborativo proporciona desenvolvimento econdmico através
de op¢oes de oportunidades aos consumidores, profissionais e empresarios.

Para a ABRACOMTAXI (Associacao Brasileira das Associacoes e Cooperativas
de Motoristas de Tixi), os motoristas do Uber realizam atividade tipica de taxista
e ndo de carona paga, como dizem. E que de acordo com a legislacao vigente, os
motoristas do Uber deveriam solicitar previamente ao Municipio uma autorizacao
ou permissao especial para dirigirem como taxistas, o que de fato ndao ocorre.
Por isso, estao infringindo o Cddigo de transito Brasileiro, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, a lei 12.468/11(regulamenta a profissdao de taxistas), Lei 12.587/12
(dispoe sobre a Mobilidade Urbana) e a Lei 12.529/11 (Defesa da Concorréncia).

Para o Dep. Marcos Rotta, o Uber oferece, de fato, um servico diferenciado
e de qualidade. Entretanto, ele entende que é necessdrio regulamentar o aplica-
tivo, porque as inovagoes chegam muito mais de forma prioritdria do que a re-
gulacdo. E com certa parcimonia disse: “Nao queremos desempregar os taxistas,
muitos pais de familia criaram seus filhos através dessa atividade”.

O deputado Celson Russomanno, por sua vez, classificou o servico como clan-
destino, dizendo: “Nao existe sistema privado. Existe sistema permissiondrio que
é publico. Para que uma pessoa dirija um taxi ou um 6nibus, o motorista tem que
ser profissional, ndo amador. Até que seja regulamentado, o Uber é clandestino.
Nao hd duvida sobre isso”, disse o deputado. E finalizou dizendo que, o servico do
Uber nao pode ser prestado pode ser prestado antes de ser regulamentado.

E importante anotar que estiveram presentes as sessdes cerca de 20 a 30
manifestantes representantes da categoria dos taxistas, os quais manifestaram
palavras de ordem do tipo: “Como pode um app [aplicativo] americano criar um
rebu em nosso pais? Onde estd o patriotismo dos senhores parlamentares que
legislam o nosso pais? Fora transporte pirata”. Também foram observados car-
tazes de protesto e algumas faixas do tipo: “Quem fiscaliza a Uber??? Rebu!!!”;
contra a modalidade Uber Pool e até contra o CADE. Em determinado momento
a confusao foi tamanha que o presidente da Comissao de Defesa do Consumidor,
o Deputado Eli Corréa Filho ordenou a seguranca da Camara para que retirasse
retirar um manifestante, que ficou muito revoltado quando o Deputado Nelson
Marchezan Junior disse “Os servicos de tdxi muitas vezes nao sao confidveis,

nao sao seguros e isso acontece por conta da incompeténcia do Estado, que nao
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fiscaliza, e abre espaco para servicos como o Uber, que abre o mercado com mais
qualidade”, disse o deputado.

Outro Deputado que se manifestou durante a sessao foi o Sr. Luiz Carlos
Ramos, que criticou a postura dos taxistas. Disse ele: “Muitos taxistas estao
reagindo com violéncia contra os motoristas que prestam servico com o Uber. E
fazem o mesmo até com quem presta servicos de transporte com vans”, disse.

Para Ricardo Auridmma, do Sindicato das Empresas de Taxi do Estado de Sao
Paulo, o Uber “E ilegal porque usa carros e profissionais que nao sao habilitados
para o servico; usa carros particulares sem controle e sem fiscalizacdo”. Para ele,
o Uber é na vedade um aplicativo igual ao outros ja utilizados por taxistas no
Pais, como o Easy Taxi e o 99Taxi.

O resultado da Audiéncia Publica foi o seguinte: a maioria dos Parlamen-
tares defendeu a regulamenta¢ao do aplicativo, mas ainda hd muitas divergén-
cias sobre o tema. A propdésito, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de
Lei 1.584/15, de autoria do Deputado Paulo Teixeira que objetiva alterar a Lei n°
9.503/97 (Cddigo de Transito Brasileiro) para dispor sobre a prestagao de servigo
remunerado de transporte de passageiros por intermédio de aplicativo ou de
qualquer servi¢o tecnoldgico estard sujeito a autorizacao do poder publico.

Existe outro projeto em andamento, o PL 1667/15, de autoria da Sra. Renata
Abreu, o qual dispde sobre a vedacao da prestacao de transporte publico individu-
al remunerado por pessoas fisicas ou juridicas que ndao atendam as caracteristicas
do veiculo e do condutor exigidas pela autoridade de transito. O texto inclui na
proibicao o servico prestado por meio de aplicativos de celulares e sites de internet.

O Senado também analisa o Projeto de Lei 530/15, que regulamenta a ativi-
dade deste tipo de aplicativo. Ele é de autoria do Senador Ricardo Ferraco e tem
como objetivo deixar claro que os motoristas que oferecem este tipo de servico
o prestam na qualidade de transporte privado individual de passageiros. Portan-
to, os motoristas parceiros devem ser enquadrados como microempreendedores
individuais ou no Simples Nacional, ficando impedidos de pegar passageiros nas
ruas, diferentemente dos taxistas.

Ill. CAPITULO

De acordo com o site da Uber no Brasil, a startup estd em operacao em 512
cidades ao redor do mundo. A empresa nao informou quantos carros tém cadas-
trados atualmente, mas até fevereiro de 2016 ja contabilizava mais de 10 mil em
todo o pais, e com cerca de um bilhao de conexdes, que aumentam a cada dia.
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As inovacgoes tecnoldgicas contribuem para trazer a tona algumas discussoes
inerentes aos conflitos existentes entre servigos publicos e politica, entre monopo-
lio e concorréncia, livre mercado e regulagdo. A doutrina administrativista - que é
o regime juridico que trata dos servigos publicos - estd arraigada a uma concepgao
dogmatica ultrapassada acerca da dicotomia entre prestacoes de servicos publi-
cos e atividades econdmicas exploradas em regime de liberdade concorrencial.
Essa concepc¢ao vai de encontro com a Constituicao de 88 porque ela acolheu a
liberdade de iniciativa e a livre concorréncia como principios diretores da ordem
econdmica. Da mesma maneira, na Carta Constitucional nao ha nada que autorize
automadtica e obrigatoriamente a interferéncia do Estado na concorréncia, ainda
que se trate de prestacdes de cuja incumbéncia precipua se espere o atuar estatal.

Nos dizeres do professor da USP, Dr. Floriano de Azevedo, o atuar estatal me-
diante regulacao deve incidir apenas para equilibrar o direito do cidadao de receber
servicos essenciais e de outro lado o direito do Estado de explorar as atividades
economicas. Com esse propdsito em mente, o Estado deverd se valer de estudos eco-
ndmicos, da oitiva de setores regulados, de aspectos consequencialistas, da andlise
de custo-beneficio, e nao somente de doutrinas conservadoras. Ainda segundo ele,
os operadores do direito devem rever os conceitos e os paradigmas diante dos fatos
sociais e ndo o contrdrio, pois, se nao formos capazes de entender e contribuir com
as novas tecnologias e a nova dindmica do mercado, seremos engolidos por elas.'*

Uma importante contribuicao ao processo foi, sem divida alguma, a Audiéncia
Publica, objeto de andlise do capitulo anterior. Também hd de serem ressaltados os
trabalhos do Ministério Publico Federal'®® - que publicou um trabalho no qual se
manifestou favoravelmente ao servico Uber - o e trabalho do CADE, conforme ja
noticiado no capitulo primeiro, que é favoravel a continuidade do servico do Uber,
acrescendo-se, ademais, que ele é, na verdade, um servico que abarca um nicho
diferente do mercado, cujos clientes nao usam os tdxis nem Onibus.

Contudo, o que se observa no Brasil é que existe uma disparidade entre as
decisoes nas trés esferas de poder. Vejamos, o aplicativo funciona nas cidades
de: Belo Horizonte; Brasilia; Campinas; Campo Grande; Curitiba; Floriandpolis;
Fortaleza; Goidnia; Jodo Pessoa; Juiz de Fora; Londrina; Maceid; Natal; Porto
Alegre; Recife; Ribeirao Preto; Rio de Janeiro; Salvador; Santos; Sao Paulo; Ube-

167. NETO, Floriano de Azevedo Marques e outro. Uber, Whastsapp, Netflix. Quando o mercado e
a tecnologia desafiam a doutrina. Disponivel em: http:/www.cest.poli.usp.br/wp-content/uploads
sites/26/2016/05/uber-whatsapp-netflix-floriano.pdf. Acesso em 08/10/16.

168. Nota publica do Minstério Publico Federal, disponivel em: http:/www.mpf.mp.br/pgr/documen-
tos/nota-publica-uber. Acesso: 08/10/2016.
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raba; Uberlandia. Mas, isso ndo quer dizer que a empresa tenha tido o aval do
Legislativo para operar. Este é o caso de Salvador, pois, o Uber continua em
operacao embora a Cdmara Municipal ja tenha se manifestado contrariamente a
atividade através da aprovacao de uma lei em abril, que proibe o servico como o
de qualquer tipo de servico de carona remunerada. Em Juiz de Fora/MG, o caso
¢ semelhante ao de Salvador, porém, existe uma peticao publica on line para
pressionar o poder executivo da cidade a nao impedir o uso do aplicativo.!® No
Rio, a juiza Ana Cecilia Argueso Gomes de Almeida, decidiu, em abril passado,
tornar definitiva a liminar que garante aos motoristas Uber o direito de exercer a
atividade de transporte remunerado individual de passageiros.

Até a Justica especializada Trabalhista tém se ocupado com demandas contra
o Uber, as quais contém reivindicagoes sobre direito a horas extras e encargos
sociais. Demandas da mesma natureza foram ajuizadas em Nova York/EUA e
acabaram num acordo miliondario que envolveu 385.000 colaboradores nos esta-
dos da Califérnia e Massachusetts, onde a Uber desembolsard US$ 84 milhoes.
Dentre as concessoes que a Companhia fez foi a de permitir aos motoristas o
recebimento de gorjetas e a formarem uma associacao para discutir eventuais
problemas com a empresa. Para o CEO da empresa, Travis Kalanick, o acordo re-
conhece que os motoristas permanecerao como auténomos e nao empregado.'”

S6 que essa é uma batalha vencida, nao a guerra. Como se sabe, 0 nosso sis-
tema judicidrio permite que a qualquer momento outra decisao possa surgir para
derrubar uma determinagao favordvel ao Uber ou restringi-la. Mesmo assim, a
discussao promovida a critério da Comissao de Defesa do Consumidor da Cama-
ra dos Deputados ajuda a ressaltar a relevancia que o Uber tem ganhado como
atividade econdmica e na prestacdo de servi¢os em grandes centros urbanos e
que pode ser um caminho alternativo a quem faca parte da estatistica de 11,08%,
ou o equivalente a 12 milhdes de pessoas desempregadas atualmente no Brasil.

IV. CONCLUSAO

O Uber é um dentre muitos outros aplicativos de internet que desestabiliza-
ram a balanca da livre concorréncia e regulamentacao. Mas estes nao sao os dois
Unicos pesos a serem auferidos por essa balanca, assim como é bem possivel,
sendo até previsivel, que novas tecnologias batam as nossas portas em breve e

169. Vide http:/www.peticaopublica.com.br/pview.aspx?pi=BR84455. Acesso em 08/10/2016.

170. Processos trabalhistas contra o Uber terminam em acordos de US$ 100 milhdes. Vide em http:/
www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/futuro-das-cidades/processos-trabalhistas-contra-o-u-
ber-terminam-em-acordos-de-us-100-milhoes-awdritsubunaglcahkb7vwzyv. Acesso em 08/10/2016.
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novamente a balancga serd utilizada. Como bem disse o professor da USP, o Dr.
Floriano, é necessdrio afastarmos-nos de velhos paradigmas e nos orientarmos
com vistas ao futuro para que nao sejamos engolidos pelas novas tecnologias.
Contudo, nao foi objetivo do trabalho tratar dogmaticamente a regulamentagao
do servigo Uber, mas fornecer subsidios, ja que essa discussao parece estar lon-
ge de acabar. Dito isso, conclui-se que a demanda merece aten¢ao e os estudos
aprofundados, assim como o0s seus argumentos, os quais devem ser ponderados
na balanca da Justica com vistas, ai sim, para a criacao de uma “politica publica
projetada no mundo da vida onde incidem nao s6 vetores juridicos, mas toda
riqueza de questdes econOmicas, técnicas, sociais; bem como as disputas dos
multiplos interesses presentes na sociedade.”!”

Do primeiro capitulo conclui-se que os desafios atualmente enfrentados
pela Uber consistem na instrumentalizacao da liberdade de iniciativa nos mo-
delos de neg6cio online com o objetivo de impedir graves infracdes as liberda-
des econdmicas que permitem a constante inovac¢ao, que é caracteristica mar-
cante da internet. Alids, ndo é dado a qualquer autoridade piiblica brasileira
determinar o obito de uma plataforma tecnoldgica por conta de uma postura
refratdria e anti-inovagdo de setores com interesses investidos na manutenc¢ado e
na ampliacdo de uma reserva de mercado porque contraria-se-ia uma boa poli-
tica publica e a propria legislacdo vigente.

Com referéncia ao segundo capitulo é possivel inferir que a iniciativa da
Audiéncia Publica foi compartilhada, por exemplo, pelas cidades de Sao Paulo,
Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Salvador, revelando-se um importante instru-
mento de aproximagdo da sociedade e dos setores de regulacdo e dos 6rgaos
representativos do poder Legislativo, muito embora esse instituto ainda precise
ser aprimorado, principalmente quanto ao seu objetivo para que ele nao acabe
sendo desviado e o seja inconclusivo.

A guisa de conclusio, diante do atual cendrio brasileiro a solugdo tende a
uma regulamentacao federal do Uber, no mesmo molde proposto pelo Ministé-
rio Publico Federal. Nesse diapasao, confirma-se, a importdncia da Audiéncia
Publica na Camara dos Deputados, que sustentou nao haver impedimento legal
para o servico de transporte privado porque ele estaria previsto no Sistema
Nacional de Mobilidade Urbana, de que tatd a lei 12.587/12. De outra sorte,
firmou os pilares de argumentacao e certamente serd utilizada como parametro

ou diretiva para futura legislacao federal.

171. DO VALLE, Vanice Regina. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. P. 36
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RESPONSABILIDADE PENAL INDIGENA E
O RESPEITO AS DIFERENCAS: BASES A

APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA
PELA ANALISE DA COMUNIDADE MANOA.

Rafael Antdnio Rodrigues!'”?

INTRODUCAO

A imputabilidade é um tema que envolve intimeras discussoes, justamente por
remeter ao sentido da responsabilidade penal. Contudo, nota-se a auséncia de ar-
gumentos que embasem a posi¢ao do indio no dmbito do sistema penal brasileiro.

Desse modo, busca-se apresentar as posi¢coes doutrindrias de maior relevan-
cia acerca da tematica e o embasamento da responsabilizacao de forma diferen-
ciada aos indios, como prescreve o Estatuto do Indio (Lei 6.001/1973).

Constitui-se o tema central a andlise da decisao referente a Apelacao Crimi-
nal n° 0090.10.000302-0, do Tribunal de Justica do Estado de Roraima que trata
do crime de homicidio praticado por um indio, contra outro indio, na comunida-
de indigena do Manod. Ao indio ofensor foi aplicada uma série de penalidades
pelo préprio conselho comunitdrio, o que fez o juiz da Comarca de Bonfim-RR e,
consequentemente, o Tribunal - RR, entenderem que a aplicagdao de outra pena
configuraria dupla punicao, o que é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Assim, vé-se uma clara hipdtese de aplicacao de principios proprios da Jus-
tica Restaurativa, como a informalidade, a corresponsabilidade e o respeito mu-
tuo. Neste contexto, a Justica Restaurativa manifesta-se como uma via alterna-
tiva a resolucao dos conflitos, que busca ndo apenas a punicao, no sentido da
retributividade, mas a reconstrucao dos lacos sociais violados pelo fato. Por isso
mesmo € que se revela de fundamental importancia a presenca da prépria comu-
nidade na resolucao do fato danoso.

172. Graduando pela Faculdade Municipal de Direito de Franca. Bolsista de Iniciagcdo Cientifica na
area de observacao da possibilidade de aplicacdo da Justica Restaurativa ao ambito do Sistema Penal
Brasileiro, sob a orientacdo do Prof. Dr. Antonio Milton de Barros. E-mail: rafael.rantonio@gmail.com.
Data da submissado: 14/08/2016.
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1 IMPUTABILIDADE E RESPONSABILIZACAO

iINDIGENA NO AMBITO PENAL BRASILEIRO

Nota-se atualmente um déficit no que concerne ao embasamento doutrindrio
e jurisprudencial acerca da imputabilidade e responsabilidade dos indios, uma
vez que o tema ainda encontra divergéncia nos setores acima mencionados.

Primeiramente, faz-se necessdria a conceituacao de imputabilidade e respon-
sabilidade conforme o Direito Penal brasileiro.

Desse modo, Cezar Roberto Bitencourt dispoe: “Imputabilidade é a capacida-
de ou aptidao para ser culpavel, embora, convém destacar, nao se confunda com
responsabilidade, que é o principio segundo o qual o imputdvel deve responder
por suas agoes” (BITENCOURT, 2008, p. 350).

Por sua vez, Luiz Régis Prado assim apresenta o conceito em tela:

é a plena capacidade (estado ou condicao) de culpabili-
dade, entendida como capacidade de entender e de querer,
e, por conseguinte, de responsabilidade criminal (o imputd-
vel responde pelos seus atos). Essa capacidade possui, logo,
dois aspectos: cognoscitivo ou intelectivo (capacidade de
compreender a ilicitude do fato); e volitivo ou de determinacao
da vontade (atuar conforme essa compreensao). Contrario sen-
su, o Cédigo Penal define os inimputdveis como aqueles que
carecem de capacidade de culpabilidade: quando, por anoma-
lia mental, sao incapazes de entender o cardter ilicito do fato
ou determinar-se de acordo com esse entendimento (art. 26,
caput. CP) (PRADO, 2010, p. 390).

Prossegue Prado elencando trés sistemas principais acerca da imputabili-
dade: o sistema bioldgico ou etioldgico, o sistema psicoldgico ou psiquidtrico e
o0 sistema biopsicolégico ou misto. O primeiro leva em consideracao a doenga
no sentido de patologia, anormalidade do agente. O segundo sistema enfoca as
condicdes psicoldgicas do individuo no momento da conduta. O dltimo encerra,
em si, a combinacao dos anteriores e destaca-se por ser o acolhido, atualmente,
por intmeras legisla¢gdes penais, inclusive a brasileira (PRADO, 2010, p. 390).

Ainda, Francisco de Assis Toledo, defronte da confusdo que se estabelece
entre imputabilidade e responsabilidade, faz a seguinte distingao:
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Imputar é atribuir algo a alguém. Quando se diz que deter-
minado fato é imputdvel a certa pessoa, estd-se atribuindo a
essa pessoa ter sido a causa eficiente e voluntdria desse mesmo
fato. Mais ainda: estd-se afirmando ser essa pessoa, no plano
juridico, responsdvel pelo fato e, consequentemente, passivel de
sofrer os efeitos, decorrentes dessa responsabilidade, previstos
pelo ordenamento vigente, [...] j& a responsabilidade constitui
um principio segundo o qual toda pessoa imputavel (dotada de
capacidade de culpabilidade) deve responder pelos seus atos.
Assim, sempre que o agente for imputdvel, serd penalmente res-
ponsavel, em certa medida; e se for responsdvel, deverd prestar
contas pelo fato-crime a que der causa, sofrendo, na propor¢ao
direta de sua culpabilidade, as consequéncias juridico-penais
previstas em lei (TOLEDO, 1994, p. 312-314).

De posse da exposicao acima, passa-se a andlise da imputabilidade especifi-
ca dos indios. Neste ambito, a doutrina bifurca-se entre os que entendem ser os
indios inimputaveis e aqueles que atribuem a eles a imputabilidade. A primei-
ra corrente, que nao goza de ampla eficdcia atual, relaciona o indigena com a
caracteristica do desenvolvimento mental incompleto, “fruto de uma formacao
cultural tida como inferior ou incivilizada” (LACERDA, 2011, p. 18). Quanto a
segunda posicdo, entende-se que o Estatuto do Indio (Lei 6.001/1973) reconhece
a imputabilidade, uma vez que em seu artigo 56 garante que este poderd ser
condenado no contexto penal (DOTTI, 2009, p. 297/298).

Neste contexto, Nelson Hungria entende pela inimputabilidade dos indios, os
quais sao chamados, pelo autor, de silvicolas. A inimputabilidade dé-se, assim, pela
caracteristica do desenvolvimento mental incompleto (HUNGRIA, 1978, p. 337).

Da citagao que se segue é possivel perceber o preconceito que envolvia os
discursos relacionados a responsabilizacao dos indigenas:

Dir-se-a que, tendo sido declarados, em dispositivo a parte, ir-
restritamente irresponsaveis os menores de 18 anos, tornava-se
desnecessaria a referéncia ao “desenvolvimento mental incom-
pleto”; mas, explica-se: a Comissao Revisora entendeu que sob
tal rubrica entrariam, por interpretacao extensiva, os silvicolas,
evitando-se que uma expressa alusao a estes fizesse supor fal-
samente, no estrangeiro, que ainda somos um pais infestado de
gentio (HUNGRIA, 1978, p. 337).
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Marés de Souza Filho, através da andlise do comentdario de Nelson Hungria,
adverte que o Cddigo Penal de 1940 teve vergonha de dispor de formas especiais
de punibilidade e aplicacao de pena aos indios (SOUZA FILHO, 1992, p. 159) e,
assim, quando da suspeita da pratica de um crime por parte destes, sao levados
a concepcao de “aculturados ou integrados”, e, consequentemente, apenados
(SILVA, 2013, p. 148). Contudo, nao serd possivel delongar-se na temdtica do
encarceramento indigena, para isso, é possivel encontrar embasamento nos es-
critos de Cristhian Teofilo da Silva e Alcida Rita Ramos!”.

Assim, ante a exposicao acima “esta presente [...] a ideia de que os indios
se acabardao num futuro préximo, quando encontrarem a alegria de viver na
‘pacifica, justa, doce e humana’ sociedade dos brancos, e entao os juristas nao
se envergonharao mais nos congressos internacionais”, o que demonstra a pre-
ocupagdo com a imagem do Pais, frente a presenca de “gentios”, os selvagens
(SOUZA FILHO, 1992, p. 158.)

11A RESPONSABILIZACAO DO iNDIO PELA
OTICA DA LEI 6.001/1973

Neste sentido, ante as caracteristicas proprias das comunidades indigenas,
como a cultura, seus usos e costumes, vé-se nitidamente que nao se poderd apli-
car aos indios as normas de outro grupo. “Consequentemente, estard ele isento
de pena se o fato punivel por ele praticado nao estiver na categoria de valores
proprios de seus usos e costumes” (DOTTI, 2009, p. 307).

Por isso mesmo é que o Estatuto do Indio garante, no Titulo VI, que a pré-
pria comunidade (grupos tribais) determine sang¢des penais ou disciplinares com
relacdo a seus membros, com ressalva a vedagao de penas cruéis ou infamantes,
conforme dispoe o art. 57:

Serd tolerada a aplicacao, pelos grupos tribais, de acordo com as
instituicoes proprias, de sang¢oes penais ou disciplinares contra os
seus membros, desde que nao revistam carater cruel ou infamante,
proibida em qualquer caso a pena de morte (BRASIL, 1973).

E possivel perceber que o ordenamento juridico, através da Lei 6.001/1973,
busca transparecer atencao com os indios e suas comunidades, ou ao menos

173. Ver: SILVA (2013, p. 137-158) e RAMOS (2011, p. 65-80).
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escusar-se de ser criticado por nado legislar acerca do tema. Entretanto, nota-se
a intolerancia, tanto do Legislativo, quanto do Judicidrio, na aplica¢ao de dispo-
sitivos que garantam um tratamento diferenciado aos indios que possivelmente
tenham cometido alguma infracao penal.

Na via contrdria ao que trata os artigos 231 e 232 da Constituicao, as decisoes
judiciais voltam-se a tendéncia de aculturacao dos indigenas: “usou relégio, diri-
giu carro, protestou diante do Congresso, é automaticamente indio que domina
todos os cddigos da sociedade que o envolve e, por isso mesmo, faz por merecer
as penas da lei sem qualquer ressalva” (ARAUJO, 2006, p. 66).

1.2 A CONSTITUICAO E O DIREITO DE SER iNDIO

O Texto Constitucional de 1988 revolucionou o cendrio legal latino americano,
rompendo com o idedrio assimilacionista do século XIX, pelo qual, “os indios ha-
veriam de deixar de ser indios” (SOUZA FILHO, 2013b, p. 14/15). Por isso mesmo,
afirma-se que a Constituicao Brasileira foi a pioneira no desate com esta tradicao inte-
gracionista que vigeu por mais de quinhentos anos (SOUZA FILHO, 2013a, p. 4663).

Dalmo Dallari destaca que o reconhecimento dos elementos culturais como fun-
damentais na identificacao do indio foi um ponto inovador. Ainda, ao citar a Con-
vencao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), sustenta o valor do
indio e sua dignidade, bem como a protecao de seus direitos e de suas comunidades,
“sem que para receber essa protecao o indio seja obrigado a abrir mao de direitos ou
a se colocar como pessoa de qualidade inferior” (DALLARI, 1991, p. 318).

Por este angulo, entende-se a cultura como uma reunidao de quatro elemen-
tos: costumes, linguas, crencas e tradigdes. A estes elementos, dispostos no arti-
go 231 da Constituicao, devem ser garantidos o respeito ndo sé por parte da Ad-
ministracdao Publica, mas também por meio do Poder Judiciario (SOUZA FILHO,
2013a, p. 4666; 4676), posto que, “nao raras vezes o direito estatal se impoe com
sua histdrica violéncia, esquecendo seus préprios ensinamentos e retornando a
infancia dos direitos indigenas invisiveis” (SOUZA FILHO, 2013b, p. 31).

2 APELACAO CRIMINAL E O iNDIO MANOA

Frente ao exposto, em 2009 ocorreu um crime de homicidio contra um indio,
na comunidade do Manod/Pium, Regido Serra da Lua, no municipio de Bonfim
- RR, praticado também por um indio.

Na decisao de primeiro grau, o Juiz decidiu que nao se deveria imputar a
este qualquer forma de pena, jd que o conselho da comunidade indigena Manoa

383



ja havia deliberado uma séria de penalidades, como o cumprimento da pena em
comunidade diversa, na Regido do Wai Wai; a necessidade de observancia do
regimento interno do Povo Wai Wai; a participagdo em trabalho comunitdrio;
a participacao em reunioes e demais eventos desenvolvidos pela comunidade,
dentre outras. Para fundamentar sua decisao, o juiz entendeu tratar-se de “Duplo
Jus Puniendi” (bis in idem), declarando a auséncia in casu do direito de punir
estatal (RORAIMA, 2016, p. 13/14).

Nao satisfeito com a decisao, o Ministério Publico do Estado de Roraima
propds Apelacao Criminal em face da sentenca. Todavia, o Tribunal, baseando-se
no Direito Comparado, através da mencao do tratamento de situagdes analogas
pelos Estados Unidos, Austrdlia e Guatemala, manteve inalterada a sentenca,
conferindo desprovimento ao recurso de apelacao.

Ainda, na decisao proferida pelo Tribunal, foi reafirmada a possibilidade de
aplicagao do artigo 57, da Lei 6.001/1973, ao caso concreto, conforme é possivel
perceber da ementa da presente decisao:

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO. CRIME PRATICADO
ENTRE INDIGENAS NA TERRA INDIGENA MANOA/PIUM. RE-
GIAO SERRA DA LUA, MUNICIPIO DE BONFIM-RR. HOMICIDIO
ENTRE PARENTES. CRIME PUNIDO PELA PROPRIA COMUNI-
DADE (TUXAUAS E MEMBROS DO CONSELHO DA COMUNI-
DADE INDIGENA DO MANOA). PENAS ALTERNATIVAS IMPOS-
TAS, SEM PREVISAO NA LEI ESTATAL. LIMITES DO ART. 57
DO ESTATUTO DO INDIO OBSERVADOS. DENUNCIA DO MINIS-
TERIO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE PERSECUCAO PENAL.
JUS PUNIENDI ESTATAL A SER AFASTADO. NON BIS IN IDEM.
QUESTAO DE DIREITOS HUMANOS. HIGIDEZ DO SISTEMA DE
RESPONSABILIZACAO PENAL PELA PROPRIA COMUNIDADE.
LEGITIMIDADE FUNDADA EM LEIS E TRATADOS. CONVEN-
CAO 169 DA OIT. LICOES DO DIREITO COMPARADO. DECLA-
RACAO DE AUSENCIA DO DIREITO DE PUNIR ESTATAL QUE
DEVE SER MANTIDA. APELO MINISTERIAL DESPROVIDO.

- Se o crime em comento foi punido conforme os usos e cos-
tumes da comunidade indigena do Mano4, os quais sao prote-
gidos pelo art. 231 da Constitui¢ao, e desde que observados os
limites do art. 57 do Estatuto do Indio, que deva penas cruéis,
infamantes e a pena de morte, hd de se considerar penalmente
responsabilizada a conduta do apelado.
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- A hipétese de a jurisdicao penal estatal suceder a punicao
imposta pela comunidade indica clara situacdo de ofensa ao
principio non bis in idem.

- O debate passa a ser de direitos humanos quando se tém em
conta nao apenas direitos e garantias processuais penais do acu-
sado, mas também direito a autodeterminacdo da comunidade
indigena de compor os seus conflitos internos, todos previstos
em tratados internacionais de que o Brasil faz parte. - Embora
ainda em aberto o debate no direito brasileiro, existe forte in-
clinagao, sobretudo em razao da inspiracdo do seu predmbulo,
para se considerar a Convencao 169 da OIT (incluindo o seu art.
9°) como um tratado de direitos humanos, portanto com status
supralegal, nos termos da jurisprudéncia do STF.

- Se até paises como os Estados Unidos e a Austrdlia, que vo-
taram contra a Declaracdo das Nacoes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, de 2007, tém precedentes reconhecendo a
autonomia do jus puniendi de seus povos autdctones em relagao
ao direito de punir do Estado, razoavelmente se conclui que esse
reconhecimento também se impde ao Brasil.

- Declaragao de auséncia do direito de punir do Estado man-
tida [...].

(TJRR - Acr 0090.10.000302-0, Res. Des. MAURO CAMPELLO,
Camara Unica, julg.: 18/12/2015, DJe 17/02/2016, p. 13).

Da andlise da decisao e baseado no sentido de justica atribuido pela Justica
Restaurativa, lanca-se a hipotese de se enquadrar o presente caso numa aplica-
¢ao prdatica deste novo modelo de justica.

Assim, passa-se a exposi¢ao do conceito de Justi¢a Restaurativa, bem como
de seus principios bdsicos e de sua estrutura fundamental.

2.1 CONCEITO DE JUSTICA RESTAURATIVA

Howard Zehr conceitua Justica Restaurativa do seguinte modo:

é um processo para envolver, tanto quanto possivel, todos
aqueles que tém interesse em determinada ofensa, num proces-
so que coletivamente identifica e trata os danos, necessidades
e obrigacoes decorrentes da ofensa, a fim de promover o resta-
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belecimento das pessoas e endireitar as coisas, na medida do
possivel. (ZEHR, 2012, p. 49).

César Barros Leal afirma que uma das defini¢oes mais elucidativas é a do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

Um processo de resolucao de conflito participativo por meio
do qual pessoas afetadas direta ou indiretamente pelo mesmo
(intersubjetivo, disciplinar, correspondente a um ato infracional
ou um crime) se reinem voluntariamente e de modo previa-
mente ordenado para estabelecer juntas, geralmente com a aju-
da de um facilitador, um plano de acao que atenda as necessida-
des e garanta o direito de todos os afetados, com esclarecimento
e atribuicao de responsabilidades. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SAO PAULO, 2013).

Por sua vez, a Comissao Cientifica de Justica Restaurativa da Associacao
dos Magistrados Brasileiros (AMB) traz na cartilha elaborada em parceria com o
Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) a defini¢dao que se segue:

A Justica Restaurativa representa uma nova forma de pensar
e de agir com relagao aos crimes e conflitos. Segundo essa nova
forma de pensar (visdo ou enfoque restaurativo), a preocupagao
vai além das questoes legais, isto é, a preocupacgao estd centrada
nos danos causados por uma infracao as pessoas e aos rela-
cionamentos atingidos. Além disso, constitui uma proposta de
nova forma de agir - “prdticas restaurativas”, que corresponde
aos encontros nos quais as pessoas diretamente envolvidas -
suas famfilias, amigos e comunidades - sao chamadas para parti-
cipar de dinamicas que lhe assegurem a oportunidade de avaliar
as causas e consequéncias do que ocorreu, ao tempo em que sao
construidas as alternativas, tanto para reparar os danos quanto
para evitar que se repitam. A Justica Restaurativa constitui, por-
tanto, um conjunto ordenado e sistémico de principios, técnicas
e acoes. Por meio dos quais os conflitos que causam danos sao
solucionados de modo estruturado. Com a participagao da vi-
tima, ofensor, familias, comunidade e sociedade, coordenados
por facilitadores capacitados em técnicas autocompositivas e
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consensuais de conflitos. Tem-se como foco as necessidades de
todos os envolvidos, a responsabilizacao ativa daqueles que con-
tribuiram direta ou indiretamente para o evento danoso e o empo-
deramento da comunidade e sociedade. (CNJ; AMB, 2015, p. 9).

Em consonancia com a definicao de Justica Restaurativa, Howard Zehr sa-
lienta que sao intmeras as praticas tidas como restaurativas, uma vez que se
manifestam sobre diferentes metodologias e destinadas a distintos grupos, con-
tudo, sao realmente restaurativas aquelas que deixam-se nortear pelos principios
bdsicos da modalidade restaurativa de justica (ZEHR, 2015).

2.2 PRINCIPIOS BASICOS DE JUSTICA
RESTAURATIVA E SUA ESTRUTURA
FUNDAMENTAL

O principio da assuncao de responsabilidade admite que ofensor deve res-
ponsabilizar-se pela ofensa praticada, o que é imprescindivel para o campo das
praticas restaurativas.

Barros Leal, mencionando a Resolucao 2002/12 do Conselho Economico e
Social das Nacoes Unidas, afirma que “o enfoque restaurativo permite ao delin-
quente entender melhor as causas e os efeitos de sua conduta e assumir uma
genuina responsabilidade” (LEAL, 2014, p. 91).

A complementariedade, como outro principio, garante que a Justica Res-
taurativa nao pretende tomar o lugar da justica comum, por outro lado, sao
complementares (LEAL, 2014, p. 94). Neste sentido, Leonardo Sica dispoe que
o procedimento restaurativo, “de pouco em pouco, manifesta o objetivo de inte-
grar-se a uma nova visao do sistema de administra¢ao da justica penal”, sem se
manifestar “em oposicao ao atual sistema” (SICA, 2007, p. 17).

A cooperagao revela-se indispensdvel a uma abordagem restaurativa, uma
vez que compete aos envolvidos colaborar para que se chegue a um acordo
positivo (LEAL, 2014, p. 97), que possibilite o desenvolvimento de um outro
principio, o da corresponsabilidade.

Diante do atual modelo de justica e vendo apenas através da lente da retribui-
¢do da pena, nao é possivel chegar a compreensao da responsabilidade mutua.

Na Justica Restaurativa, partindo da concepcao de que os individuos per-

tencem a um grupo social, a infracao é vista como uma desregula¢ao das rela-
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¢Oes internas deste grupo, nao apenas entre ofensor e ofendido, mas entre todos
aqueles que direta ou indiretamente sofrem as consequéncias do ato danoso.

Assim, a cooperacao busca o refazimento dos lagos sociais violados, com a
estrita observancia do valor do outro. Por isso mesmo, as prdticas restaurativas
atuam na reafirmacao da importancia dos individuos dentro do contexto social e
da ressignificacao do sentimento de pertenca.

O formalismo dos Tribunais cede lugar a didlogos informais, visando o
estabelecimento do didlogo restaurador e responsabilizador. Aqui, faz-se ne-
cessdria a mencao de que a informalidade nao tem o intuito de retirar a serie-
dade dos encontros. Melhor dizendo, por meio dela é que se introduz também
mais um principio, o do mutuo respeito. Ou seja, a reciprocidade de respeito
é “inescusavel para garantir a confianca e a posterior tomada de decisdes con-
sensuais” (LEAL, 2014, p. 104).

Embora seja dificil tracar as origens deste modelo de justi¢a, Leonardo Sica
estipula que os movimentos descarcerizantes da década de 1970 possam ser
um dos embrides da Justica Restaurativa. (SICA, 2007, pag. 21).

Outro aspecto levantado por Sica diz respeito a observacao das praticas de
resolucao de conflitos com comunidades aborigenes, mencionando as altera-
¢Oes porque passaram o Canada e a Nova Zelandia, com “uma adequacao do
sistema do judicidrio as prdticas e ao sentido de justica que emergem da cole-
tividade” (SICA, 2007, p. 24).

Dessa maneira, percebe-se que a Justica Restaurativa revaloriza os lagos so-
ciais e apresenta como seu objetivo:

nao [...] o crime em si, considerado como fato bruto, nem a
reagao social, nem a pessoa do delinquente, que sao os focos
tradicionais da intervencao penal. A justica restaurativa enfoca
as consequeéncias do crime e as relagcdes sociais afetadas pela
conduta. Na justica penal, como ja foi dito, o crime (objeto) é
uma infragao da norma penal e contra o Estado, reconhecido
como ofensa do individuo contra o Estado; na restaurativa o
crime é um ato, uma agao que causa dano a outra pessoa ou a
comunidade (dano ndo necessariamente material), reconhecido
na sua dimensao relacional (tanto na relacao entre as pessoas,
como na relagao destas com as instituicoes e as normas) e como
um conflito interpessoal (SICA, 2007, p. 27/28).
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Por esta via, assumindo que a Justica Restaurativa se destacou na década de
1970 com a aplicacao das praticas com povos aborigenes, que suas a¢gdes visam o
restabelecimento da harmonia do tecido social e que as particularidades de cada
cultura devem ser observadas. Sendo assim vé-se no caso ocorrido no Estado de
Roraima: I. indios figuram como partes (tanto o ofensor, quanto o ofendido); II.
que a decisao do caso foi tomada pela prépria comunidade e que, desse modo,
houve a observancia das regras culturais proprias; III. que nao foi atribuida pena
que violasse a dignidade do ofensor; e IV. que se baseou na informalidade, com
a participacao de toda a comunidade Mano4d, indiretamente afetados.

Assim, observa-se claramente a possibilidade de uma pratica restaurativa,
ainda que da data da aplicacao da sangdo nao se tenha cogitado do conhecimen-
to acerca da Justica Restaurativa, como expoem-se no quadro abaixo:

Quadro 1 - Viabilidade do uso da Justica Restaurativa ao caso concreto

Contetido da Decisdao - TJ/RR Andlise do contetido Restaurativo

I. A Justica Restaurativa enfoca que a conduta
danosa atinge toda a comunidade, jd4 que quem
pratica a conduta e a vitima sdo membros de um
grupo, o que fica claro ao dispor a decisdo que
se trata de fato ocorrido dentro de terra indigena.

I. Ofensor e ofendido sdo indios, cujo
fato ocorreu dentro de terra indigena

II. A resolucao do fato deu-se com
a aplicacao de sang¢des ao ofensor,
por meio da reunido de Tuxauas e
membros da comunidade do Manod,
bem como por outras liderancas,
de varias comunidades, entre elas,
Anaud, Wai Wai.

II. Aqui nota-se a presenca da comunidade na
resolucdo do conflito. As prdticas restaurativas
valorizam esta corresponsabilidade, afirmando
que pelo fato estender seus efeitos a todos os
membros do grupo, todos sao impulsionados a
juntos buscarem a solugao.

III. A Justica Restaurativa valoriza a aplicacao
de medidas alternativas. Entende-se que o en-
carceramento de nada adianta quando aqueles
que 14 se encontram ndo estiverem plenamente
conscientes de seus atos. Assim, as praticas es-
tipuladas neste caso, tem por fim a reinsercao
do individuo ao contexto social, por isso devem
ser praticadas no préprio ambiente de convivio.

III. Penalidades determinadas: partici-
pacao de trabalho comunitario; parti-
cipacao de reunioes e demais eventos
desenvolvidos pela comunidade, com-
preensado da lingua e cultura Wai Wai;
cumprimento do regimento interno do
povo Wai Wai, dentre outras.

IV. E principio da Justica Restaurativa o respei-
IV. Nao revestiram as sanc¢oes de card- | to mutuo. Desse modo, conclui-se que os pro-
ter cruel ou infamante, e ndo se trata | cedimentos restaurativos, longe de incitarem o
de caso de “banimento comunitario”. | sensacionalismo e a exposicdo dos individuos,
almeja a reconstrucao dos lagos sociais.

Fonte: Elaborado pelo autor.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por conseguinte, de forma alguma esquecendo-se que a sociedade atual vive,
ainda, envolta no formalismo e em uma ideia preconceituosa no que concerne
aos indios, faz-se urgente uma transformacao que ultrapasse os limites apresen-
tados pelo cendrio atual e que faga vencer uma nova abordagem de adminis-
tracdo dos conflitos que envolvam indigenas, pautada no respeito mutuo e na
configuracao de uma nova face de justica, a da consensualidade.

Como ja disposto, a Constituicdo guarda intima coeréncia com o respeito
aos direitos dos povos indigenas, inclusive quanto a organizagao especifica, e
o Estatuto do Indio, ao tratar da sua responsabilizacio penal, garante a estes a
possibilidade de san¢oes estipuladas pela prépria comunidade.

Assim, constata-se que nao se pode apoiar no aspecto da criticidade do texto
legal, apenas, para afirmar a lentidao na defesa de um ordenamento juridico que
acolha o indio com suas diferencas. E fato que se estd diante da necessidade de
rompimento com a consciéncia conservadora e preconceituosa que ainda insiste
em dominar a atuacao do indio, tanto no ambito da Administra¢ao, quanto do
Judicidrio, ou seja, no ambiente de aplicacao pratica do contetido legal.

O Indio nao precisa se subordinar a consciéncia ultrapassada do “povo bran-
c0”; a eles é garantida a organizagao social prépria, com seus costumes, linguas,
crencas, tradicoes, inclusive uma modalidade especifica de responsabilizacao.
Contudo, a efetivacao desta disposicao sé se fard real no momento em que a
individualidade der lugar a coletividade, que o preconceito der lugar ao respeito
mutuo e que a dominagao cultural e ideoldgica de uns der lugar a pacifica con-
vivéncia dos povos, com suas diferencas.
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REPRESENTACOES SOCIAIS QUANTO A
PEDOFILIA: DA DOENCA AO CRIME
Satina Priscila M. Pimenta Mello'7*

INTRODUCAO

O termo Pedofilia vem sendo tema discutido pela sociedade brasileira du-
rante anos e obviamente através destes debates fora construido um imagindario
social sobre a mesma. A nomenclatura é associada, pelo senso comum, a acoes
criminosas de cunho sexual realizado contra criangas, e tais associacoes sao
reforcadas por campanhas como a propagada pelo Senador Magno Malta, que
afirma macicamente que a Pedofilia se trata de crime.

Todavia, ao analisarmos o bojo do Cdédigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei n
© 2.848/1940, percebemos que a terminologia ndo é citada nenhuma vez em
conteuiido, assim como em qualquer outra norma que constitui o ordenamento
Juridico. Em contrapartida o tema é apresentado na Classificacao de Doencas
Internacional (CID-10) no item F65.4 onde encontramos a seguinte descrig¢do:
“Preferéncia sexual por criangas, quer se trate de meninos, meninas ou de crian-
cas de um ou do outro sexo, geralmente pré-puberes ou no inicio da puberdade.

Muitos estudiosos sobre o tema, como veremos, ainda deixam claro que
hé pedoéfilos que nunca realizaram um ato criminoso na vida, ou seja, nao se
tornam agressores sexuais de criangas e adolescentes, mesmo sendo este o seu
objeto de desejo conforme se afirma acima. Muitos individuos com esse trans-
torno sentem extrema culpa, vergonha e depressao por pensarem, e sentirem tais
impulsos, buscando formas de evitar tais condutas.

No site virped.org encontramos depoimentos de pedéfilos, andnimos devido
ao medo de represdlia, que se intitulam “virtuosos” e afirmam nunca terem feito

mal a uma crianga ou adolescente. Os depoimentos apresentam-se carregados de
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angustia frente ao simbolismo que a doenga adquiriu na sociedade. Vejamos um
destes depoimentos:

Eu sou um homem de 20 anos que tem vindo a tentar lidar
com uma atra¢do para jovens meninas desde que eu era 13. As
mulheres simplesmente ndo me interessam. Desejo com toda
a minha alma que eu poderia ter um cérebro que estd com fio
normalmente. Eu sei que eu nunca pode agir sobre o que eu sin-
to, mas eu preciso falar com um terapeuta, porque eu nao acho
que posso passar por isso sozinho. mas se eu conversar com
um terapeuta que ele poderia me denunciar, porque Eu tenho
que falar sobre minha atragdao por meninas. Eu ndo sei se ele
iria ou nao e nem sequer sabem como proceder para obter mais
informacoes. até mesmo as amizades que tenho estao em perigo
de desmoronar porque eu posso ‘ t apenas continuo dizendo
‘Eu estou bem’ e eu nao posso falar com ninguém sobre o meu
problema. Eu penso sobre o suicidio muito. (VIRPED, 2016)

Assim sendo sabemos que Pedofilia entao nao se constitui como crime, e
por ser reconhecida como uma doenca psicopatolégica dever ser melhor anali-
sada quanto aos seus aspectos juridicos e as consequéncias sociais e legais re-
lacionadas a ela, até mesmo, para um melhor encaminhamento de tratamento
penal dos pedéfilos que podem vir a consumar o ato e serem condenados pelos
tipos penais a ele relacionados

Tendo em vista que a Pedofilia é um tema muito abordado nos dias e hoje,
faz-se necessdrio um estudo mais detalhado acerca dessa temdtica, a fim de
sanar duvidas existentes e evitar o emprego incorreto do termo como sinénimo
de crimes sexuais, tentando, assim, diminuir a visao preconceituosa da socie-
dade para com o pedéfilo. O mesmo €é vinculado na midia de forma equivocada
e produzindo um imagindrio social de pré-conceituagao que pode vir a estimu-
lar reagdes interpessoais de édio.

O presente artigo visa apresentar os aspectos histéricos e psicoldgicos que
permeiam o termo pedofilia, assim como fazer uma analise da utilizacao do mes-

mo e a equiparacao deste no Direito Brasileiro ao sujeito ativo de crimes.

2. DEFINIGCAO DE PEDOFILIA
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Na ultima década do século XX, a pedofilia transformou-se em um fenome-
no mais visivel perante a sociedade e, consequentemente, ocorreu uma maior
reprovabilidade pelos atos que a compoe.

Segundo Fani Hisgail (2011), nos tempos atuais, a sociedade tende a definir,
equivocadamente, a pedofilia como sendo todo e qualquer crime sexual contra
crianca. Dessa forma, atribui-se (exclusivamente) ao peddfilo, como consequ-
éncia, a definicao de ser o adulto que comete os referidos crimes. Isso se da
devido a forte influéncia da midia, que também ignora o assunto, acabando por
convencer as pessoas e formar convic¢goes erradas em relacdo ao tema.

Delton Croce (2012), em seu manual de medicina legal, define a pedofilia
como sendo “.. o desvio sexual caracterizado pela atragao por criangas, com 0s
quais os portadores dao vazao ao erotismo pela prética de obscenidades ou de
atos libidinosos”.

Entretanto, segundo Maria da Graga Blacene Lisboa, para a psicandlise, a
pedofilia se trata de uma perversao sexual, assim chamada em tempos passa-
dos, cujo objeto sexual é a crianc¢a. Todavia, as perversoes sexuais adquiriram
a classificacao de parafilia, tratando-se, no entanto, no caso da pedofilia, de
uma espécie do género parafilia.

As Parafilias vem a ser atitudes sexuais diferentes daquelas permitidas pela
sociedade, onde seu desvio (sexual) se dd nao no ato, mas no objeto do desejo
sexual, sendo, no caso da pedofilia, a crianga pré-pubere.

Entretanto, apesar de se tratar de intensa compulsao sexual por criancas,
cumpre dizer que a pedofilia ndo se caracteriza apenas com a pratica do ato se-
xual em si com o menor, mas a simples preferéncia sexual pelo mesmo, quer se
trate de meninos, meninas ou de criancas de um ou do outro sexo, geralmente
pré-puberes ou no inicio da puberdade, menciona Jorge Trindade (2013).

De acordo com a definigao da CID-10 - Classificagao Internacional de Doen-
cas e Problemas Relacionados a Saude - a pedofilia é um transtorno de persona-
lidade da preferéncia sexual que se caracteriza pela escolha sexual por criangas.
De acordo com a CID-10 (1993), os critérios para a configuracao da pedofilia
podem ser assim descritos:

A) Os critérios gerais para transtornos da preferéncia sexual
devem ser satisfeitos; B) Existe uma preferéncia persistente e
predominante por atividades sexuais com criancas ou pré-pu-

beres; C) O individuo tem no minimo 16 anos de idade e é pelo
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menos cinco anos mais velho de que a crianga, ou as criancas,
do Critério B.

Ressalta-se que a pedofilia estd relacionada com o sentimento de desejo e
atracao por criancas pré-puberes, bem como disttrbio sexual ou preferéncia sexual
primdria por estas, independendo da pratica do ato libidinoso para se caracterizar.

Devemos aqui deixar claro que a pedofilia tem como objeto de desejo a
crianca, quando tratamos de adolescentes ptiberes ou pdés-ptiiberes como objeto
de desejo estamos falando de Efebofilia. Como uma caracteristica particular, a
efebofilia pode envolver, de certa forma, atracao reciproca, sentimentos, fato que
nao ocorre na pedofilia, em que a crianca, completamente inocente, é iludida.

3. PEDOFILIA E ASPECTOS HISTORICOS

Neste item, iremos abordar a historicidade do conceito e ato da pedofilia
tendo como base o estudioso Lloyd deMause em seu trabalho “Histdria do
abuso de criangas” (1998).

O autor relata que, com os documentos da histdria antiga, observa-se a in-
tensa negligéncia e a forte crueldade a que foram submetidas as criancas, e é
provavel que quase todas elas tenham sido rejeitadas, surradas, aterrorizadas e
abusadas sexualmente, justamente por aqueles que cuidavam delas: seus pais. A
maioria das familias, durante a histdria, praticou o infanticidio, a agressao sexual
e 0 incesto, em algum momento.

Segundo o autor, em sociedades onde a cultura é incestuosa e o infanticidio
é tipico, como Bimin-Kuskusmim da Nova Guiné, por exemplo, é comum, nas
culturas pré-alfabetizadas, as maes terem tabus para o periodo pds-parto. Elas
passam longos periodos sem ter relagdes sexuais com seus maridos e, nesse
tempo, elas dormem nuas com suas criancas por um periodo que dura em mé-
dia quatro anos. Essas maes tém orgasmos enquanto alimentam seus filhos e,
geralmente, elas masturbam suas criangas.

DeMause ressalta que o incesto materno e a pederastia por homens eram
bastante comuns em grupos pré-alfabetizados e em periodos histéricos mais an-
tigos. Na realidade, o incesto foi universal para a maioria das criang¢as, na maio-
ria das culturas. Uma infancia livre dos ataques sexuais dos adultos é, na reali-
dade, uma recente conquista histérica e estd limitada a alguns paises civilizados.

Segundo Fani Hisgail (2011), na antiga Grécia, o sexo dos efebos e as aven-
turas homoeroticas dos adultos eram consideradas como um rito de passagem
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da infdncia a adolescéncia. Esse ritual inicidtico, inscrito num contexto social
e ideoldgico, representava as obrigacdes civicas e legais que os jovens deve-
riam seguir. As ligacdes libidinais entre filhos e pais faziam parte do cotidiano
familiar até atingirem a idade de seis ou sete anos quando eram afastados das
intimidades sexuais dos genitores. A crian¢a pequena equivalia a uma fonte
de distracao e convivia no meio dos adultos de maneira precoce. Dessa forma,
desenvolvia-se o hdbito da homossexualidade e da pedofilia.

Conforme estudos de Lloyd deMause, nos costumes indianos e chineses,
incluia-se a masturbacao dos bebés e criancas com o propédsito de ajuda-los
a “dormir”, funcionando para adormecé-la e apaziguar o ardor libidinal do
adulto. Na China, o comércio de meninos castrados e vendidos como escravos
para pedofilos, para serem usados sexualmente como eunucos, era legitimo
e bastante comum, persistindo por milénios. Na India, até a década de 1990
verificava-se a ocorréncia de casamentos entre criancgas, apesar de ilegal, con-
sistindo em uma pratica comum para esse povo.

A evolucao da infancia do incesto para o amor e do abuso para empatia tem
sido ainda lenta e desigual, mas com uma dire¢ao progressiva e inconfundivel.

DeMause explica que o primeiro indicio de repulsa a essas praticas ocorreu
na Idade Média, periodo que compreende os séculos V ao XV, em razao de in-
tensa influéncia da Igreja Catodlica, a pratica de relagoes sexuais entre adultos e
criancas foi combatida e veementemente reprimida em quase toda a Europa, a
partir de determinacoes dos imperadores bizantinos Constantino e Justiniano.
Na verdade, nao foi proibida a pedofilia em si, mas toda e qualquer relacao se-
xual havida fora do casamento e sem fins de procriacao.

No século XV, os lacos afetivos intensificaram e os adultos passaram a se pre-
ocupar com as criancas, mudando a maneira de tratd-las por medo de perdé-las,
protegendo a honra e a vida das criangas, afirma a autora Fani Hisgailb (2011).

Ressalta Hisgail (2011) que foi a partir do século XVIII, com a Reforma Pro-
testante e a Contra-Reforma Catdlica, que mudancas significativas comegaram a
transformar o pensamento da sociedade e o comportamento dos individuos. A
familia tornou-se peca central da moralidade e dos bons costumes cristaos, e a
sodomia, em qualquer relacionamento, passou a ser condenada, embora alguns
fildsofos ainda defendessem o “amor grego”. Nesse periodo, além da protecao da
honra e da vida, as criangas ficavam em estado de vigilancia sexual, no qual os
adultos ndo podiam discutir assuntos sexuais na presenca delas. E o surgimento

de uma visao conservadora.
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Nesse sentido entende Fani Hisgail (2011) que “se a negligéncia imperou por
séculos e, depois, o cuidado e a atencao tracaram um periodo de preservacao da
vida das criangas, hoje, temos pela frente uma forma distinta de ameaca a infancia”.

4. PEDOFILIA E ASPECTOS PSICOLOGICOS

Freud (1905) escreve que a opiniao popular acredita que a pulsao sexual s
se manifesta na puberdade, nado existindo na infancia. Apods a irrupcao sexual
na infancia ser explorada pelos psicanalistas, chegou-se ao consenso de que a
crianca se constitui na fonte de pulsao e do desejo do “outro”. Dessa forma, as
consideracoes convencionais sobre a inocéncia perderam terreno, visto que, se-
gundo Freud, a primeira infancia é palco da “sexualidade perversa polimorfa”.

Segundo a autora Fani Hisgail (2011, p. 17), do ponto de vista da psicandlise, a
pedofilia representa uma perversao sexual que envolve fantasias sexuais da primeira
infancia, geralmente relacionadas ao complexo de Edipo, no periodo de ambivalén-
cia da crianca com os pais. O termo deriva do heréi grego Edipo, que, sem saber,
matou seu pai e se casou com sua mae, na lenda grega Oedipus Rex, de Séfocles.

Em suma, o Complexo de Edipo é caracterizado por sentimentos contraditdrios
de amor e hostilidade, ou seja, amor a mae e 6dio ao pai. E o amor que a crianca
desenvolve pela mée, de forma a encarar o pai como rival maior. E nesse momento
que ela passa a tentar minar o pai, roubando a atencao da mae, mas ao perceber
que nao consegue, passa a observar o pai e copiar seus jeitos, porque projeta em seu
inconsciente que, fazendo aquilo que o pai faz, conseguird ter a atengao da mae.

Continua a autora que, quando o complexo chega ao fim, o filho continua
imitando o pai, ndao mais por querer a atencao da mae, mas por querer inserir-
-se no contexto social masculino em que adentrara anteriormente. A crianca se
identifica com o parente do mesmo sexo e reprime seus instintos sexuais. Esse
periodo pode ser ultrapassado harmoniosamente quando a atitude parental nao
for excessivamente proibitiva ou estimulante. Em presenca do trauma, no en-
tanto, ocorre uma neurose infantil que é um importante precursor de reacoes
similares na vida adulta.

Para a psicanalista Fani Hisgail, o ato do peddfilo se caracterizaria, entao, por
uma atitude desafiadora, como demonstra a seguir:

(...)O ato peddfilo caracteriza-se pela atitude de desafiar a
lei simbdlica da interdi¢ao do incesto. O adulto seduz e impoe

um tipo de ligacao, na tentativa de mascarar o abuso sexual.
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(...) Sem defesa, a crianca reage até onde pode, mas, uma vez
submetida ao gozo do pedéfilo, cumpre a fantasia inconsciente
da cena primdria, isto é, da participacdo sexual da crian¢a na
relagao dos pais. (HISGAIL, 2011, p.17-18)

A referida autora, a partir disso, compreende que, no contato do pedéfilo com
a crianca, esta acaba sendo levada a praticar os atos com aquele devido a uma cor-
relacdo direta entre a conduta ali praticada e sua analogia a cena primaria. Nesta,
o jovem de tenra idade age sob os efeitos do Complexo de Edipo, pensando estar
imiscuido na relacao sexual entre seus pais. Em razao disso, nao entendendo cor-
retamente os efeitos daqueles atos, até mesmo porque sua mentalidade nao esta

completamente desenvolvida, entende como normal a conduta realizada.

4.1 O Peddfilo

Jorge Trindade (2013) ressalta que tragar um perfil preciso do pedoéfilo é pra-
ticamente impossivel, até mesmo para os profissionais que lidam com o enfren-
tamento da violéncia sexual infanto-juvenil. Isso se dd porque ha pedéfilos que
agem de forma carinhosa e sedutora e que muitas vezes nem chegam a abusar
sexualmente da crianca enquanto outros sdo violentos e podem até matar suas
vitimas. Sabe-se que o peddéfilo é um individuo que aparenta normalidade no
meio profissional e na sociedade em geral, que para atender seus impulsos pode
atuar na propria familia ou na sociedade.

Segundo Maria da Graga Blacene Lisboa (2012), os atos de pedofilia sao ma-
joritariamente cometidos por adultos que se encontram no meio em que vive a
crianga, seja este familiar, escolar, educativo ou recreativo. Estando préximo da
crianga, o pedoéfilo é capaz de estabelecer um vinculo de confian¢a com ela, o
que possibilita a concretizacao de seus atos de pedofilia.

Acrescenta a referida estudiosa que, em muitos casos existe uma forma
padrao de atuacao: primeiro hd uma busca de oportunidades para aproximar-
-se da crianc¢a quando ela estiver sozinha, depois vem os subornos, a promessa
de recompensa, caso ela coopere com seus desejos, ou as ameacas, se houver
recusa. O segundo passo sao as caricias e os atos libidinosos que podem cul-
minar ou nao com o ato sexual, podem, por exemplo, limitar sua atividade a
despir e observar a crianga, exibir-se, masturbar-se na presenca dela, toca-la
ou afagd-la. Outros realizam sexo oral na crianca, penetracao (de vagina, boca
ou anus) com seus dedos, objetos estranhos ou seus préprios genitais. Por fim

399



resta o pedido de segredo para que nao o denuncie, nem mesmo para a familia
ou a ameag¢am no caso da denuncia.

Jorge Trindade (2013, p. 94) afirma que hd hoje pedéfilos que buscam suas
vitimas em grupos de conversa de criangas na rede. A Internet pode dar mais
seguranga as pessoas que tém esse tipo de impulso, porque revela que milhares
de usudrios manifestam esse comportamento e, portanto, buscar criancas para
a satisfacao sexual nao seria uma coisa “anormal”.

Além do que ja foi mencionado, os pedéfilos também se constituem em um
grupo heterogéneo quanto as suas preferéncias, praticas e criticas em relagao
ao problema. Muitos individuos com esse transtorno afirmam que o compor-
tamento nao lhes causa sofrimento e que seu tnico problema é a rea¢ao das
outras pessoas a seu comportamento.

Outros sentem extrema culpa, vergonha e depressao por pensarem, e senti-
rem tais impulsos, buscando formas de evitar tais condutas, acrescenta Lisboa.
Com relacao a esses ultimos, cumpre analisar um relato de um peddfilo, escrito
em uma pdgina de rede social, que tem como foco as mulheres que se posiciona-
ram quanto assedio que sofrem nas ruas, abaixo transcrito:

A gente nao decide nascer ou ser o que se é. Mas se alguém
um dia nasceu errado, seria eu essa pessoa? Sendo ou nao, es-
tou pagando as consequéncias disso. Carrego uma coisa que eu
nunca escolhi ter. Eu nunca me senti sexualmente atraido por
mulheres adultas. Adultas.

Eu nao tiro da mente nem por um segundo que a pala-
vra que define a minha condi¢do é a mais impronuncidvel de
toda a lingua portuguesa. Nada inspira tanto édio e repugnan-
cia. Mas estou escrevendo para dizer que estou sofrendo, dia e
noite, com algo que eu nunca escolhi ter. E me sinto esmagado
com cada relato que eu leio aqui no Cantada de Rua.

Em primeiro lugar, quero dizer que o que sofro é uma condi¢ao
clinica. Eu tenho 25 anos e minha tnica idade de atracao é de
aproximadamente 7 a 12 anos, meninas, apenas. E isso é tao dificil
de admitir, que eu mesmo sé estou convivendo com essa convic-
¢ao hd uns 16 meses. H4 um abismo entre pedofilia e “estupro de
criangas”. De novo, pedofilia é uma condigao clinica, entao nao a
confundam com “pornografia infantil” também, que é um crime.

Eu carrego o que eu sinto como uma desgra¢a inata. Uma
sentenca gratuita, com a qual jd nasci condenado. Eu tenho

400



em mente que certamente nunca experimentarei romance nem
sexo, e estou me preparando psicologicamente para encarar
uma existéncia em celibato, se for preciso. Eu me sinto aniqui-
lado toda vez que eu vejo o comercial da Boston Medical Group
dizer “sexo é vida”, como se de alguma forma sugerisse que,
para mim, uma boa sugestao de solugao fosse “suicidio”.
Saibam que eu nunca agi sobre isso. Eu nunca toquei em
uma crianca de forma sexualizada, e sou incapaz de fazé-las
passar por qualquer tipo de trauma, dor ou constrangimen-
to, imediatos ou futuros, acidentalmente ou deliberadamente.

Estou com minha consciéncia limpa sobre isso.
Também é importante dizer que o que eu sinto é mais uma

“direcao” do que uma “intensidade”, e eu nao passo por nada
parecido com uma “luta interna didria contra os meus instintos
para manter meus sentimentos sob controle” ou coisa assim.
Nao sou “uma bomba prestes a explodir”, entdao nao me vejo
como um potencial risco a criancas mais do que um homem
hetero é um potencial risco a mulheres. Eu nao preciso de ajuda
profissional para “ndao molestar criancas”, uma vez que tenho
uma estrutura moral suficientemente firme para me mostrar
como isso é inegociavelmente errado. Entretanto, tenho conver-
sado sobre isso com um psiquiatra especializado, uma vez que
minha familia vai cobrar isso de mim quando eu me abrir a eles.

Eu nao fazia ideia de como pode ser dificil ser mulher. Aqui
no Cantada de Rua eu sou confrontado com muitos relatos que
me atingem com muita for¢a. Esse mundo todo era invisivel
para mim, eu nao fazia ideia de como casos estarrecedores
como os que eu leio aqui sao recorrentes, uma vez que eu
nunca vivi na pele de uma mulher. E, como peddfilo, muitas
vezes eu me vejo comparado com esses agressores, as vezes
homens supostamente “decentes” que eram supostamente

«

‘bem-intencionados”, outras vezes, completos vermes imo-
rais. Eu tenho em mente o tempo todo que, ler as palavras de

um homem que alegadamente se confessa “pedéfilo”, pode
ser uma experiéncia dolorosa para muitas de vocés. Eu tenho
em mente que, basta a um sujeito ser homem e estar perto
de vocés, para que lembrangas lancinantes involuntariamente

lhes ocorram, entao eu tento fazer ideia de quanta coragem al-
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gumas de vocés precisam reunir para continuar lendo minhas
palavras desde que leram que eu sou um peddfilo.

Mas eu queria colocar para fora uma coisa que também estd
me matando aos poucos por dentro. Vocés nio sao as tnicas vi-
timas desses homens. Eu também sou. Eles nao apenas subtrai-
ram da vida de vocés, eles também subtraem da minha, todos

os dias. Eu sofro com o paradigma que se construiu sobre “pe-
doéfilos”, pois frequentemente tudo o que se sabe sobre eles
vem da boca do Datena. Obviamente eu nao posso falar por
todos eles, mas eu, particularmente, morro um pouco toda
vez que vejo as mais inteligentes e humanistas das pessoas

desejarem a mais lenta das mortes a pessoas como eu. Como
pedéfilo, para algumas de vocés, eu sou o outro lado do que

um dia arruinou suas infancias e suas vidas. Eu amo criancas,
em primeiro lugar, é isso o que eu sou. E as imagens que vocés
sugerem em seus relatos também me torturam por dentro, e eu
jd derramei ldgrimas ao pensar em como a minha vida é uma
desgraca por ter nascido assim, e eu nao tenho escolha sobre o
que eu sinto. Por algum momento eu jd cogitei suicidio.

Falar isso a vocés também ¢ algo muito dificil de fazer, e
eu precisei de bastante coragem. Eu nunca fui abusado sexu-
almente por ninguém, mas, através de vocés, eu também sou
uma vitima indireta deles. Nasci assim, escolhi nao agir, até
porque, em primeiro lugar, causar dores ou constrangimentos
a criangas nao pode ser imaginavelmente agraddvel para mim
em nenhum sentido. Foi reconfortante, para mim, saber que eu
nao estou sozinho ao ler os relatos no site virped.org. O que eu
vivo, entretanto, eu nao desejo a ninguém.

Agradeco ao Cantada de Rua por me dar uma voz e uma
chance de tirar isso da minha garganta. A minha vida tem gosto
de morte, pela simples hipdtese de ostracismo, 6édio e incompre-
ensao a que eu estou condenada, e esse problema é tao gigante
que eu me sinto insignificante diante de tudo isso. (grifo nosso)

No entanto, compreende-se, com o exposto, que os peddfilos se diferenciam
um do outro, seja na maneira de agir ou de nao agir acerca de sua condicao, da

mesma forma que, conforme estudado anteriormente, a caracterizacao da pedo-
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filia independe do agir do individuo, podendo estar presente apenas no intimo

dele e nunca ser exteriorizada.

5. CONCLUSOES SOBRE A PEDOFILIA E O

ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO-DIREITO PENAL

A disciplina do direito criminal tem como principal objetivo oferecer uma
resposta eficaz aos delitos praticados, tanto do ponto de vista punitivo como
também do preventivo. Sendo assim, quanto ao assunto em apreco, o Cddigo
Penal dispde de normas punitivas e preventivas concernentes ao abuso sexual
contra criancas e adolescentes.

Cumpre destacar que existem vdrias categorias de abuso sexual contra crian-
cas e adolescentes, quais sejam, de acordo com o Cddigo Penal Brasileiro, o
Estupro de Vulneravel (art. 217-A), Corrupcao de Menores (art. 218) a Satisfacao
de Lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente (art. 218-A) e o Favore-
cimento de prostitui¢ao ou outra forma de exploracao sexual de vulnerdvel (art.
218-B), todos devidamente descritos no Codigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940)

A palavra vulnerdvel se apresenta de maneira constante nos tipos penais
citados, para melhor entendimento do tipo penal em estudo, necessdrio se faz
conhecer o termo vulnerdvel. Em concordancia com o previsto no artigo 217-A
que trata do crime de Estupro de Vulnerdvel, Victor Eduardo Rios Gongalves
(2011) enquadra como vulneraveis os menores de 14 anos, doentes mentais ou
pessoas impossibilitadas de oferecer resisténcia.

Devemos para melhor compreensao conceituar tais crimes:

a) Estupro de vulneradvel: Realizar conjuncao carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos, conforme descrito no caput do artigo
217-A do Cédigo Penal transcrito anteriormente. Victor Eduardo Rios Gongalves
explica ser conjuncao carnal a penetracao do pénis na vagina e ato libidinoso outra
forma de realizacao do ato sexual, como o sexo anal, oral, introduzir o dedo ou um
objeto na vagina ou no anus da vitima, passar as maos nos seios ou nddegas etc.

b) Corrupc¢ao de menores: Comete o delito de Corrup¢ao de Menores aquele
que induz o menor de 14 (catorze) anos de idade, com ou sem a promessa de
alguma vantagem, para que satisfaga os desejos sexuais de outra pessoa. Vic-
tor Eduardo Rios Gongalves frisa que o agente visa, com a conduta, satisfazer
a lascivia de terceiro e ndo a propria, exigindo-se que essa terceira pessoa seja

determinada para a caracterizacao do delito.
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c) Satisfacao de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente: Trata-
-se de fazer com que pessoa menor de 14 anos assista a ato sexual envolvendo o
préprio agente ou outras pessoas. Segundo Victor Eduardo Rios Gongalves o ato
sexual pode ser a penetragao do pénis na vagina (conjun¢ao carnal) ou qualquer
outro ato de conotagao sexual (presenciar o agente se masturbar, a manter sexo
oral ou anal com terceiro etc.).

d) Favorecimento de prostituicao ou outra forma de exploracao sexual de crianca
ou adolescente ou de vulnerdvel: O crime consiste em convencer alguém, crianga,
adolescente ou vulneravel, a se prostituir ou se submeter a outras formas de explora-
¢ao sexual, bem como colaborar para que alguém exerca a prostituicao ou, de algum
modo, impedir ou dificultar que a vitima abandone as referidas atividades.

Cumpre expor que o ordenamento juridico defende que nenhuma crianga ou
adolescente sera objeto de qualquer forma de exploracao, violéncia, ou cruelda-
de, e aquele que concorrer para essa violagao devera ser punido, na forma da lei,
por atentado aos direitos fundamentais desses seres vulneraveis.

Dessa forma, além dos crimes anteriormente estudados previstos no Cédigo
Penal, cumpre agora analisar as condutas tipificadas no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECRIAD) relacionadas a pornografia infantil (BRASIL, 1990)

Com base nos tipos penais estudados através do Cédigo Penal Brasileiro e do
ECRIAD, observa-se que o que se pune no Brasil nao é necessariamente a pedo-
filia, mas a conduta sexual de um individuo - qualquer individuo - para com a
crianca ou adolescente.

Nesse sentido, torna-se evidente que o sujeito ativo para a pratica de qualquer
dos delitos alhures transcritos, em especial o delito de estupro de vulnerdveis (art.
217-A do CP), pode ou nao ser portador da parafilia em estudo, a Pedofilia.

Ademais, nosso ordenamento juridico ndao contempla a figura do peddfilo, por-
quanto esta figura € tratada pela psiquiatria, afirma Maria da Graga Blacene Lisboa .

A pedofilia, como doenca, nao deve ser punida, assim como nao o é a sim-
ples condicao de uma pessoa ser considerada psicopata. E a justificativa para a
ndo punicao do peddfilo, ou mesmo do exemplo citado do psicopata, pode ser
encontrada em uma das fung¢des do Principio da Lesividade, quando busca im-
pedir que o agente seja punido por aquilo que ele é, e ndo pelo que ele fez. Tal
entendimento visa impedir o que se chama de direito penal do autor.

A primeira das vertentes do principio da lesividade pode ser expressa pelo
brocardo latino cogitationis poenam nemo patitur, ou seja, ninguém pode ser
punido por aquilo que pensa ou mesmo por seus sentimentos pessoais, leciona
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Rogério Greco (2011, p. 52). Assim, segundo Nilo Batista apud Rogério Greco
(2011), o principio da lesividade possui quatro principais func¢oes, a saber:

a) proibir a incriminacao de uma atitude interna;

b) proibir a incrimina¢ao de uma conduta que nao exceda o ambito do pré-
prio autor; ¢) proibir a incriminacao de simples estados ou estados ou condicoes
existenciais;

d) proibir a incriminacao de condutas desviadas que nao afetem qualquer
bem juridico.

Dessa forma, se tais sentimentos nao forem exteriorizados e nao produzirem
lesdo a bens juridicos de terceiros, jamais 0 homem poderd ser punido por aquilo
que traz no intimo do seu ser, acrescenta Greco. O que se pune, na verdade, sao
as condutas praticadas pelos agentes, aplicando-se ao caso o direito penal do
fato, e nao a mera condicao pessoal.
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O CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO POR
MEIO DA INTERNET: PERSPECTIVAS E
DIFICULDADES DA LEGISLACAO BRASILEIRA
Tatiana Lourenco Emmerich de SOUZA.

1. INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo mostrar que com o advento da internet
todas as atividades humanas nao sao exercidas de maneira didria sem sua inter-
vencao, o que nao foi diferente com a criminalidade, que tem crescido dentro de
ambientes eletronicos, como no caso do crime de lavagem de dinheiro.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento deste paper ou trabalho foi
a pesquisa bibliografica, bem como o estudo da legislacao referente ao assunto,
principalmente a lei n°® 9.613/1998.

Partindo de um contexto histdrico do surgimento deste delito, que se deu
nos EUA e na Itdlia, chegaremos ao Brasil para fazer uma breve anélise de sua
legislacao, pontuando as dificuldade e perspectivas em relagao a esse crime
no meio digital.

Além disso, é notdvel avangos da legislacdo brasileira em questdes tecnoldgi-
cas, visto o surgimento do marco civil da internet no ordenamento pdtrio.

No entanto, tal inovacao ainda nao foi o suficiente para o combate direto dos
crimes digitais. Isso porque os “hackers” e especialistas “atacam” todos os dias
milhares de redes, obtendo resultados “positivos” no que tange a lavagem de
dinheiro entre outros delitos virtuais.

O trabalho se dividiu em trés partes: a primeira para abordar aspectos gerais
do crime de lavagem de dinheiro e as legislacdes internacionais sobre o tema; na
segunda parte é mostrada a lavagem de dinheiro no Brasil, desde a legislagao até
seu funcionamento no meio digital. Na terceira parte, aborda as dificuldades e
perspectivas da legislacao brasileira, que ainda se situa em um cotidiano legislativo

despreparado e com escassez de normatizagao especifica para os crimes digitais.
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2. A ORIGEM, EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITO

DO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO.

O crime de lavagem de dinheiro, ndo é uma prética advinda da modernidade,
ja que existem relatos biblicos de sua atividade, como podemos ver no texto do
Novo Testamento, na histéria de Ananias e Safira'”>, bem como hda 3.000 (trés
mil) anos no continente Asidtico, onde a lavagem era feita por comerciantes para
proteger seus bens dos “poderosos”.

Com o passar do tempo, com a criagao do papel dinheiro e novas transacoes
bancdrias, que utilizavam sistemas de informagoes digitais, o delito saiu de seu
aspecto primdrio das passagens biblicas, para atingir um grande contingente de
dinheiro e redes de pessoas.

Isso foi mais facil de perceber nos EUA, na década de 20, onde a méfia
americana, marcada nio s6 pelo trafico internacional de drogas, como também
pela questao da lei seca, “The Noble Experiment”, utilizavam o sistema “Money
Laundering” para facilitar fraudes, principalmente ao sistema financeiro.

Porém, as prdticas se aperfeicoaram e abrangeram ainda mais seguidores, a
lavagem de dinheiro apds a guerra fria passou a ser utilizada também por terro-
ristas, como forma de manter suas fac¢oes e o crime organizado internacional.

Dessa forma, a Convencao de Viena de 1988, preocupada com 0s avangos
deste, tentou novas medidas para solucionar este movimento, que nao envol-
via apenas a lavagem de dinheiro, mas também os delitos de trdfico de drogas,
prostituicao, trabalho infantil, terrorismo, comércios ilegais, paraisos fiscais e
organizacoes criminosas.

2.1 ORIGENS HISTORICAS DO CRIME DE LAVAGEM
DE DINHEIRO.
A locugao “Lavagem de Dinheiro” teve origem nos Estados Unidos da Amé-
rica, na década de 90, que juntamente com Itdlia foram os primeiros paises a
criminalizar o delito.

175. A astucia de Ananias e Safira (AP Ato dos Apostos V, 1-10)

Um certo homem chamado Ananias de comum acordo com sua mulher Safira vendeu um campo e,
combinando com ela, reteve uma parte da quantia da venda. Levando apenas a outra parte depo-
sitou-a aos pés dos apodstolos. Pedro, porém, disse: “Ananias, por que tomou conta Satanas do teu
coracao, para gue mentisse ao Espirito Santo e enganastes acerca do valor do campo? Acaso ndo o
podias conservar sem vendé-lo? E depois de vendido, n&o podias dispor livremente desta quantia? Por
gue imaginaste isto em teu coracdo? Nao foi aos homens gque mentistes, mas a Deus. ” Ao ouvir estas
palavras Ananias caiu morto. Depois de umas trés horas, entrou também sua mulher, nada sabendo do
ocorrido. Pedro perguntou-lhe: “Dize-me mulher, por quanto que vendestes o vosso campo? ” Respon-
deu-lhe ela: “Sim, por esse preco. ” Replicou Pedro: “Por que combinaste para por a prova o Espirito do
Senhor? ” Estdo ali, a porta, os pés daqueles que sepultaram teu marido. Hao de levar-te também a ti.
" Imediatamente caiu a seus pés e expirou.
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Segundo a histodria, esse tipo penal foi criado por redes de lavanderia “fa-
chadas” de mafiosos, para facilitar a circulacao do dinheiro advindo da ilicitude.
Essa acao fazia com que todo o lucro “sujo” passasse a ter o fendtipo de licito,
ou na linguagem popular: de “dinheiro limpo”.

A expressao foi utilizada pela primeira vez em 1982, em um processo que
ocorreu nos EUA, no estado da Flérida, pelos bens advindos do trafico de drogas
da regido. Hd quem diga que o termo em nada confere tecnicidade, sendo uma
locugao popular que tomou conta das legislacdes penais no mundo.

Assim, a “Money Laundering”, na literalidade da expressao, também foi ado-
tada em outros paises com seus respectivos nomes: Portugal (Branqueamento de
Capital), Bélgica (Blanchiment d ‘Argent), Itdlia (Reciclagio del Denaro), Espanha
(Blanqueo de Dinero) e Colébmbia (Lavado de Activos).

Nos EUA, a criminalizagao do delito ocorreu com a “The Noble Experiment”
e a implantacao da “Lei Seca”, onde o famoso chefe da méfia - Alphonese Capo-
ne - enriqueceu ilicitamente pela venda de bebidas alcodlicas juntamente com a
sonegacao fiscal, pelo qual foi preso.

Esse periodo de proibicao de bebidas alcodlicas ocasionou uma crise nas ma-
fias, o0 que gerou estudos de novas areas para implementar as “regras” utilizadas
na lei seca. Assim, projetou-se a lavagem de dinheiro em modalidades crimino-
sas, como por exemplo, o narcotrafico e casas de jogos de azar.

Nesta fase, a criacdo de novos meios para proteger o patrimonio ilicito se
intensificou por parte dos mafiosos. Os Offshore!”® - o envio de dinheiro para
fora do pais nos famosos “paraisos” fiscais - serviram de oportunidade para a
continuidade delitiva. Em funcao disso, os EUA criaram varios mecanismos de
protecao, alguns utilizados até hoje.

Tabela 1 -Legislacao Americana de Protecao a Lavagem de Dinheiro

Banck Secrecy Act| Comunicagao de transagoes acima de $10.000,00 vincu-
de 1970 lando todas as transagoes ao banco evitando a lavagem.

Tinha inserido na sua legislacao o tipo de MONEY LAU-
NDERING CONTROL ACT (atos de controle de lavagem
de dinheiro), que é utilizado até o momento.

Anti- drug Abuse
Act of 1986

176. OFFSHORE nos dicionarios significa em geral feito ou registrado no exterior a alguma distancia
da costa; “No sentido comercial, uma empresa offshore é uma pessoa juridica que estd situada no
estrangeiro em relacdo aos seus proprietarios, sujeitos a um regime de normas diferente. Esse tipo de
companhia é utilizado muitas vezes para fugir dos altos encargos fiscais existentes no pais de domicilio
dos proprietarios. Em outros casos para se esconder o dinheiro de origem criminosa. Outra denomi-
nagao comum, para esses centros financeiros com especial regulagcéo (maior sigilo financeiro menores
exigéncias para a constituicdo de empresas ndo-nacionais e menor tributacdo) é a de paraisos fiscais.
DE CARLI, Carla Verissimo. Lavagem de dinheiro: ideologia da criminalizacdo e andlise do discurso.
Porto Alegre. Verbo Juridico, 2008. Pagina 82.
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Na Itdlia, um dos paises na lideran¢a do combate ao delito, a “Reciclagio del
Denaro”, também foi marcada por maéfias italianas que tinham por objetivo a
quebra do Estado e de seus lideres politicos. Pode-se citar a “Brigate Rosse ”'77,
uma das mais famosas mdfias italianas, que foi responsavel pelo sequestro de
Aildo Moro!'?®. Diante da alta repercussao do caso e também para nao gerar im-
punidade, a Itdlia criou o Decreto — Lei n°® 59, do ano de 1978, que tipificou a
conduta de lavagem. Esta iniciativa foi um ato de vanguarda no combate ao tipo
penal, ja que a tipificaram como a “modifica¢do da situa¢do do dinheiro ou dos
valores criminosamente obtidos”.

Leciona Carlos Verissimo De Carli:

“O Governo italiano editou o Decreto-lei n° 59, de 21 de Mar-
co de 1978, que introduziu, no Cddigo Penal Italiano, o artigo
648 bis. Esse artigo incriminou a substituicao de dinheiro ou
valores provenientes de roubo qualificado, extorsao qualificada
ou extorsao mediante sequestro por outros valores ou dinheiro.
Nove dias ap6s o assassinato de Moro Aldo Moro, influente po-
litico, considerado a época como o préximo presidente da Itdlia,
sequestrado pelas Brigadas Vermelhas, ocorrido em 9 de maio
daquele ano, o decreto foi convertido em lei, com alteracdes
(através da lei 191, de 18 de maio de 1978) sem que houvesse,
entretanto, modificacdao no texto do art. 3 (que criou o 648 bis).
” (DE CARLI, 2008, p. 79)

2.2 MECANISMOS E NORMAS INTERNACIONAIS

PARA O COMBATE A LAVAGEM DE DINHEIRO

Os mecanismos e normas internacionais foram de grande importancia para o
combate a lavagem de dinheiro e também um incentivo para que outros Estados
implantassem em sua legislacado normas para reprimir este tipo penal, jd que este
se tornou um fendmeno global.

Dentre as principais normas e mecanismos, podemos citar: Convencao de
Viena de 1988, Grupo de Ac¢do Financeira Internacional - GAFI, Convencao de
Estrasburgo de 1990, Diretiva 308/1991 das Comunidades Europeias e a Conven-
¢ao de Palermo de 2000.

177. Brigadas Vermelhas (Brigate Rosse em italiano) (BR) é o nome de uma organiza¢do paramilitar
de guerrilha comunista italiana formada no ano de 1969.

178. Ex-primeiro-ministro e presidente da Democracia Crista Italiana.
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A Convencao de Viena de 1988, ou também conhecida por “Convencao Con-
tra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas”, teve como
objetivo difundir a cooperacao internacional no trato de questdes relacionadas
ao trafico ilicito de entorpecentes e crimes afins (COAF, 1999). Porém, nessa reu-
nido foi oficializado o combate em dmbito mundial do crime de lavagem de di-
nheiro. Desta maneira, o Brasil ratificou a convengao no Decreto Lei n°® 154\91.

O Grupo de Agao Financeira sobre Lavagem de Dinheiro - GAFI, também foi
de extrema importancia para a prevencao do crime, onde paises integrantes'” do
G-7 a criaram dando origem ao OCDE, grupo que foi incumbido de promover e
desenvolver politicas de combate e acdes que visassem a sua contencao, como
por exemplo, a edicao das “Quarenta recomendacdes”'®, que foi um plano de
acao de cooperacao internacional.

Outro tratado de suma relevancia foi a Convencao de Estrasburgo de 1990,
ou também chama de “Convencao sobre Lavagem de Dinheiro, Busca, Apreen-
sao e Confisco dos Produtos do Crime”, que ampliou o rol dos crimes anteceden-
tes para abranger mais agoes delitivas, como também fez a Convengao de Viena.

Outra que atua no combate foi a diretiva 308/1991, a primeira de carater
obrigatério para os paises signatdrios, que foi aprovada pelo Conselho das Co-
munidades Europeias, no ano de 1991. Essa norma definiu medidas destinadas
ao sistema financeiro visando a sua protecao, além de muni-lo de armas capazes
de dificultar a pratica do crime em questdao. Além disso, a diretiva tenta fazer
com que ocorra uma uniformizagdo normativa entre os paises aderentes e sua
legislacao. No entanto Souto'®" adverte: “A Diretiva padece de cadtica estrutura,
um completo contetido e indeterminacdo, fruto de muitas transagoes”.

Dentre todas essas convengoes e diretrizes foi na Convengdao de Palermo!®
que surgiu um ponto relevante para o combate ao crime de lavagem de dinhei-
ro. Esta convengdo assim como normas penais em branco, se é que podemos
compara-la assim, deve ser suprida por outros dois protocolos suplementares,
de livre violitividade pelos signatdrios, entre eles: Protocolo Adicional a Conven-

179. O Brasil também aderiu o GAFI.

180. "Quarenta Recomendacdes” ou “Quarenta mais oito” apds os atentados de onze de setembro
de 2001, um documento que visa fornecer instrumentos para o desenvolvimento de um plano de
acado completo de combate a este crime e discutir agdes ligadas a cooperacdo internacional. Dentre
estas recomendacodes, que constituem referéncia mundial no combate a “lavagem de dinheiro”, assim
reconhecidas pelo Fundo Monetario Internacional e pelo Banco Mundial, quinze sao direcionadas es-
pecificamente ao mercado financeiro (COAF, 1999).

181. SOUTO, Miguel Abel. El blanqueo em la normativa internacional. Santiago de Compostela, univer-
sidad, Servico de Publicacion e Intercambio Cientifico, 2002.

182. Brasil signatéario pelo DL n? 5.941 de 2006.
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¢ao das Nacgoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional pelo trafico
de migrantes'®® e a Convencao das Nag¢oes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional pelo trafico de mulheres'®,

Desta forma, é visivel que a lavagem de dinheiro é um crime de escala glo-
bal, que preocupa entidades internacionais frente a todos tratados e convencoes,
que nao se resumem a estes explorados aqui, podendo citar a exemplo, as acoes
do BIRD, GPML - Global Plan Against Money Laundering, FMI, Convencao de
Mérida (2003), Convencao de Varsdvia (2005) etc.

2.3 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA.

Em relagdo ao conceito do crime de Lavagem de Dinheiro, é fundamental
destacar que nao existe um conceito inico na doutrina, a comecar pelo seu
nome que possui variacoes dependendo do pais. Todavia, como ja vimos ante-
riormente o que é convergente e amplamente defendido se resume no fato de
que: a lavagem é um procedimento que transforma o capital ilicito em licito, mas
que o meio de producao desta licitude é contaminado.

Em uma abordagem popular, podemos dizer que seria com uma “troca de
roupas”, a suja pela limpa, porém o corpo impregnado de ilegalidades.

Sua natureza juridica é acessdria, como explica Leonardo Marcondes Macha-
do'®, Delegado de Policia Civil em Santa Catarina:

“E inegdvel, portanto, que o delito de lavagem de dinheiro
possui natureza acessoéria, derivada ou dependente, mediante
relacdo de conexao instrumental e tipica com ilicito penal ante-
riormente cometido (do qual decorreu a obten¢ao de vantagem
financeira, em sentido amplo, ilegal). Diz-se que a lavagem de
dinheiro é, nessa linha, um “crime remetido”, j& que sua exis-
téncia depende (necessariamente) de fato criminoso pretérito
(antecedente penal necessdrio) ”.

Também nao podemos deixar de abordar a configuracao desse crime através
de paraisos fiscais, que servem de depdsito de valores oriundos muitas vezes de
comércios e empresas de fachada, que visam ludibriar o Estado, que é enganado

183. Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea.
184. Prevencao, Repressao e Punicdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas.

185. http://leonardomachado?2 jusbrasil.com.br/artigos/121940761/0-novo-crime-de-lavagem-de-di-
nheiro-e-a-infracao-penal-antecedente-legislacao-de-terceira-geracao
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muitas vezes pela omissao de suas préprias instituicoes financeiras em face de
determinadas transa¢oes bancadrias.

Outra forma de constitui¢do do tipo penal é através da internet, cuja conduta
¢ materializada por meio de transferéncias eletronicas e pelo dinheiro virtual,
due sao caracterizados respectivamente pelo grande volume e circulagao rdpida,
0 que muitas vezes impedem a sua rastreabilidade, o que gera um aumento dos
valores “lavados” em até 1.000% (um mil por cento).

A doutrina geral aborda o conceito tradicional, onde o crime se resume em
transacoes de bens, valores, direitos, dinheiros advindos de outros crimes no
sistema econdmico financeiro de maneira licita.

No que concerne a lavagem de dinheiro, o Conselho de Controle de Ativida-
des Financeiras - COAF do Ministério da Fazenda'® a resume da seguinte forma:

“Lavagem de dinheiro é o processo pelo qual o criminoso
transforma recursos ganhos em atividades ilegais em ativos com
uma origem aparentemente legal. Essa prdtica geralmente en-
volve multiplas transagoes, usadas para ocultar a origem dos
ativos financeiros e permitir que eles sejam utilizados sem com-
prometer os criminosos. A dissimulacao é, portanto, a base para
toda operagao de lavagem que envolva dinheiro proveniente de
um crime antecedente. Nas duas ultimas décadas, a lavagem
de dinheiro e os crimes correlatos - entre os quais, narcotrafi-
€O, COITupcao, sequestro e terrorismo - tornaram-se delitos cujo
impacto nao pode mais ser medido em escala local. Se antes
essa pratica estava restrita a determinadas regioes, seus efeitos
perniciosos hoje se espalham para além das fronteiras nacio-
nais, desestabilizando sistemas financeiros e comprometendo
atividades economicas. ”

Assim, a lavagem esta diretamente relacionada as Organizagdes Criminosas,
que em funcao de sua clandestinidade e dificil apuracao dos valores pelo Estado,
“machucam” a economia global, se aproveitando desta situacao para utilizar
outras atividades ilicitas, como o tréfico de entorpecentes e de armas, para au-
mentar o comércio ilegal e o volume da lavagem de dinheiro. Segundo Fittuni'®’:

186. http://www.coaffazenda.gov.br/links-externos/cartilha.pdf

187. PITOMBO, Anténio Sérgio A. de Moraes. Lavagem de Dinheiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 22.
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“As organizagoes criminosas e a lavagem de dinheiro nao co-
existem separadamente. Nao é possivel imaginar uma organiza-
¢ao criminosa que nao pratique a lavagem de dinheiro obtido ili-
citamente, como forma de viabilizar a continuidade dos crimes,
sempre de maneira mais apropriada”.

Desta forma, tal como colocado anteriormente, pode-se perceber a gravidade
do delito. Alids, um fator que agrava ainda mais a sua situacao no Brasil é fato de
nem todos os brasileiros ainda estarem conectados a internet. Este aspecto ainda
separa e muito os brasileiros da realidade economica do seu pais, tornando-os ain-
da mais vulnerdveis a serem vitimas da prdtica do crime de lavagem de dinheiro.

Entretanto, isso nao pode afastar esse delito da alcada da legislagao brasilei-
ra, na medida em que mesmo aqueles que nao possuem conhecimentos sobre a
vida digital podem ser vitimas da lavagem de dinheiro, como por exemplo ocorre
com as pessoas que figuram como “as laranjas” do delito.

Por isso deve-se continuar buscando novos meios para seu combate, jd que
isso é um problema que atinge todo o nosso mundo globalizado, que estd ligado
por redes de informacao ininterruptas, onde bens, pessoas, dinheiro e informa-
¢oes, nao param de circular.

3. A lavagem de Dinheiro no Brasil e a internet

Como o mundo estd cada vez mais aderindo ao meio tecnolégico, saindo da
esfera material para virar um cibe crime, a pratica do crime de lavagem de dinheiro
estd se sofisticando. Ou seja, velhos métodos da materializagcao desse delito estao
se sofisticando e adaptando as tecnologias resultantes do mundo globalizado.

Os “lavadores” digitais utilizam a internet para o cometimento desse tipo de
delito, em funcao do transporte rdpido de informacgoes, conversao de valores em
moedas digitais e a facilidade de quebrar sistemas bancdrios protegidos através
de “hackeamentos”.

Os “hackeamentos” sao amplamente discutidos em féruns de hackers on-li-
ne, como por exemplo, o servico de moeda digital da Costa Rica: Liberty Reserve
ou o Euro Liberty Reserve - que convertem anonimamente os valores em dinhei-
ro, com pequenas taxas; jogos on-line - como o Second Life, que se utilizam de
moedas digitais para converter em bens, servicos ou no préprio dinheiro virtual;
bem como, o golpe das mulas'®®, oferta de trabalho em casa, e assim por diante.

188. No qual um funcionario de alto nivel de um pais em desenvolvimento pede sua ajuda para trans-
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Em 2013, os EUA cancelaram as atividades do Liberty Reserve, prendendo cri-
minosos pelo delito de lavagem de dinheiro. Mas isso nao foi impeditivo para frear
0s criminosos, que ja estavam pensando em outros meios para suprir esta grande
perda, como por exemplo, o WebMoney, Bitcoins, Paymer, PerfectMoney etc.

Segundo Richet'®, pesquisador em crimes digitais da Universidade de Paris,
em um estudo sobre o tema, adverte:

“Como individuos, é nossa responsabilidade nos mantermos
informados e sempre estar ciente dos métodos que esses crimi-
nosos podem estar usando para nos envolver em seus esquemas
de lavagem.”.

Figura 1 - Féruns de Hackers on-line debatendo sobre o Liberty Reserve.

Frequently associated with carding communities', Liberty Reserve (LR) had a bad reputation
amongst soma Black Hats boards™.

Add Reputation Report Past [

Fonte: Laundering Money Online: a review of cybercriminals’ methods190.

No Brasil, essas novas formas de préticas criminosas ja sao utilizadas. No en-
tanto, nao é todo cidadao que sabe verificar se determinada atividade oferecida
na internet pode configurar um delito, que venha a utiliza-lo como “laranja”, em
razdo da sua ignorancia na utilizacao dessa tecnologia, o que, por consequéncia
0 acabam ludibriando por via de ofertas sensacionalistas.

ferir quantias significativas de dinheiro e estd disposto a pagar bem pelos seus servi¢os. Mas primeiro,
eles exigem seus dados bancarios que eles prontamente usam para esvaziar a sua conta, em seguida,
desaparecer.

189. http://www.technologyreview.com.br/blog/post.aspx?bid=3988&bpid=29838
190. http://arxiv.org/ftp/arxiv/papers/1310/1310.2368.pdf
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Nossa legislacao também é despreparada para esse cendrio. Atualmente
apenas contamos com o Marco Civil da Internet, que ainda nao traduz a real ne-
cessidade brasileira em assuntos cibernéticos, bem como em crimes de lavagem
de dinheiro, que ainda ndo possuem uma regulamentacao especifica quando o
delito ocorre no meio digital.

3.1 LEI N2 9.613/1998 E O CRIME ANTECEDENTE

A Lein® 9.613/1998, como ja foi visto, é a lei que rege os crimes de lavagem
de dinheiro no Brasil. Esta norma foi criada pela pressao politica criada em razao
da auséncia de uma legislacao especifica sobre tema, logo apds o Brasil ser um
pais signatario da Convencao de Viena.

Esta Lei sofreu diversas modificagoes até chegar a sua forma atual sendo al-
terada por diversas leis como: Lei n° 10.467 de 2002 e pela Lei n° 10.701 de 2003,
porém, sua ultima modificacdo é recente e foi realizada pela Lei n° 12.683 de 2012,
que teve como finalidade reiterar a tipificacao do delito, bem como, tornar mais
eficiente a persecu¢ao penal e a condenacao dos crimes de lavagem de dinheiro.

Vale lembrar, que a criacdo da unidade de inteligéncia financeira denomina-
da Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, por advento da Lei
n° 9.613, foi de suma relevancia, jd que exerce um controle de instituicdes e suas
transacoes bancdrias.

A lei é estruturada em dez capitulos, respectivamente: “Os Crimes de “Lava-
gem” ou Ocultacao de Bens, Direitos e Valores”, “Disposicoes Processuais Espe-
ciais”, “Dos Efeitos da Condenacao”, “Dos Bens, Direitos ou Valores Oriundos
de Crimes Praticados no Estrangeiro”, “Das pessoas sujeitas ao mecanismo de
controle”, “Da Identificagao dos Clientes e Manuten¢ao de Registros”, “Da Co-
municacao de Operagoes Financeiras”, “Da Responsabilidade Administrativa”,
“Do Conselho de Controle de Atividades Financeiras” e,” Disposi¢oes Gerais”.

Desta forma, a lei que foi formulada pelo Ministério da Justica, através de
um pedido do Poder Executivo, recebeu muitas criticas e como consequéncia
sofreu inumeras alteracdes trazidas pelas leis ja citadas. Contudo, isso nao foi o
bastante para conferir uma protecao efetiva frente a pratica deste crime em am-
bientes digitais. A lei é omissa e ndo aborda a realidade enfrentada pelo mundo
globalizado, que sofre influéncia incessante de redes de pessoas que efetuam
transacoes de dados em tempo real.

Em relacao ao crime antecedente ou também conhecido por crime anterior,
podemos conceitua-lo como o fato tipico, ilicito e antijuridico que antecede a
lavagem de dinheiro.
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Isso porque, antes de sua caracteristica pluriofensiva ser adotada, tanto pela
doutrina como pela prépria lei, o “branqueamento de capitais” era visto apenas
como uma consequéncia da a¢ao delituosa. A titulo de exemplo no trafico de
drogas o dinheiro advindo ilicitamente desta atividade seria uma consequéncia
do primeiro tipo e ndo uma agao auténoma.

Figura 2- Tréfico de Drogas e a Lavagem de Dinheiro'”

Como funciona a lavagem de dinheiro am partes peguenas

30.000 de dinheiro de drogas

s Lo o

sob guantias
depositadas os -
bancos dewerm . g
ralatar 3

USS$6, 000

EBanco

EBEanco

Extrat de conta:
320.000

uffWworhs

Fonte: Julia Lyton - Setor Finangas UOL

Hoje em dia, a lavagem de dinheiro apenas requer como requisito para sua con-
figuracdo, um crime antecedente, para ter uma origem material do objeto tutelado,
sob o qual ird recair a conduta tipica, jd que a lei ndo é mais taxativa na questao
do rol desses crimes. Com a modificacdo do art.1° pela Lei n°® 12.683, esse rol foi
abolido e substituido por uma tipificacado mais ampla, passando a ser uma norma de
terceira geragao'* quanto ao sistema de criminalizagao, com um rol aberto.

191. http://empresasefinancas.hsw.uol.com.br/lavagem-de-dinheiro4.htm

192. Sistema de Geragdes. A considerar essa (nova) realidade legislativa inaugurada recentemente,
temos (também) uma alteracdo quanto a classificacdo da lei de lavagem de dinheiro brasileira em
face do sistema (ou quadro) de geracdes de criminalizacdo da lavagem de capitais no mundo. Tém-
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3.2 TIPIFICAGCAO.

A Lei n® 9.613, de 1998, tipifica o crime de lavagem de dinheiro, estipulando
pena de reclusao, de trés a dez anos e multa, aquele que segundo o art. 1% ocul-
tar ou dissimular a natureza, origem, localiza¢do, disposicdo, movimentagdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de
infragdo penal, como também os pardgrafos do mesmo artigo que detalham o tipo:

“§ 1° Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimu-
lar a utilizagdo de bens, direitos ou valores provenientes de infra-
¢do penal:§ 2° Incorre, ainda, na mesma pena quem: I - utiliza,
na atividade econdémica ou financeira, bens, direitos ou valores
provenientes de infra¢do penal; II - participa de grupo, associa¢ao
ou escritorio tendo conhecimento de que sua atividade principal
ou secunddria é dirigida a prdtica de crimes previstos nesta Lei.
§ 3° A tentativa é punida nos termos do pardgrafo uinico do art.
14 do Cddigo Penal. § 4° A pena serd aumentada de um a dois
tercos, se os crimes definidos nesta Lei forem cometidos de forma
reiterada ou por intermédio de organiza¢do criminosa, e,§ 5° A
pena poderd ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida
em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de
aplicd-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva
de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar esponta-
neamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que
conduzam a apuragdo das infragoes penais, a identificacdo dos
autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens, direitos
ou valores objeto do crime.”

Ao abordar o bem juridico tutelado pela lavagem de dinheiro, devemos saber
que ele é um objeto juridicamente protegido, em funcao da sua relevancia social.
O bem juridicamente tutelado no tipo penal “lavagem de dinheiro” nado é tao
bem definido, tendo em vista o seu carater pluriofensivo, estando, portanto, a
sua configuracao dependente do crime que necessariamente lhe for antecedente.

-se, classicamente, trés sistemas (ou geracdes) quanto aos tipos ou processos de criminalizacdo da
lavagem de dinheiro, a saber: a) “legislacdo de primeira geracdo”: a tipificacdo do crime de lavagem
ficava circunscrita apenas e tdo-somente ao delito antecedente de trafico ilicito de drogas (e afins).
Ex.. Convencdo de Viena de 1988; b) “legislacdo de segunda geracdo”: o rol dos crimes precedentes
a lavagem ¢é alargado, de maneira a prever, além do trafico ilicito de drogas, outros injustos penais
de significativa gravidade e/ou relevancia. Contudo, o rol de crimes ainda ¢ taxativo. Ex.: Alemanha,
Espanha e Portugal. http://leonardomachado?.jusbrasil.com.br/artigos/121940761/0-novo-crime-de-la-
vagem-de-dinheiro-e-a-infracao-penal-antecedente-legislacao-de-terceira-geracao
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Desta forma, existem diversas correntes na doutrina nacional; hd quem diga
que ele ofende a sauide publica em funcao do trafico de drogas; sistema econo-
mico e financeiro; a transparéncia e integridade do sistema econdmico; admi-
nistracao da justica, os bens dos crimes antecedentes; eficdcia da condenacao
dos crimes antecedentes e assim por diante. Mas, o conceito mais aceito tem
como tutela: o bem juridicamente protegido pela lei é a normalidade do sistema
econdmico-financeiro de um pafs, segundo o jurista Luiz Flavio Gomes'?.

Como sujeitos ativos do delito, que é um crime comum, pode-se falar que
qualquer pessoa fisica pode pratica-lo. Em relacao as pessoas juridicas, elas
ndo seriam capazes de serem responsabilizadas, porém, seus representantes
podem sofrer as sancoes penais.

Devemos destacar que a Lei n° 9.613 de 1998 nao normatizou nenhuma
caracteristica especial para o sujeito, com excecao do autor, coautor e participe
do crime antecedente. Todavia, se esses se configurarem na mesma pessoa, esta
responderd pelo concurso material de crimes.

Ja o sujeito passivo é aquele que sofre as consequéncias da lavagem de capi-
tais, seja com seus bens, valores reconhecidos na pratica do delito. No entanto,
para outra parte da doutrina, o Estado seria o principal sujeito, j& que este tem
competéncia para tal, devendo ressaltar que o crime antecedente pode trazer
consigo terceiros prejudicados.

A lavagem de dinheiro possui natureza econdmica diretamente relacionada
com a criminalidade organizada, afetando valores sociais importantes como a
soberania estatal e seu sistema financeiro, j& que um pafs com graves casos
de repercussao na midia de lavagem de capitais nao é atraente o bastante para
investimentos estrangeiros licitos.

Em relagao as fases desse crime, é importante destacar que ele possui todo
um mecanismo para sua efetivacdao, composto por trés fases dinamicas, que
propiciam o disfarce dos sujeitos do crime: a colocagao, ocultacao e dissimu-
lagcdo, onde é feito uma separagao do dinheiro da sua origem, posteriormente
uma simulacao das transagoes bancdrias para que nao ocorra nenhum tipo de
rastreamento e, por ultimo, a recolocagdo do dinheiro no mercado, este estan-
do limpo, como mostra a tabela a baixo:

193. CERVINI, Raul; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luiz Flavio. Lei de lavagem de capitais: co-
mentarios a Lei 9.613/98. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 321.
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Tabela 2- Fases da Lavagem de Dinheiro

Etapa onde o dinheiro é posto no sistema econémico, com o
objetivo de ocultar a origem, buscam pafses com regras mais
leves frente ao sistema financeiro. Ela ocorre por meio de de-
positos, geralmente fracionados, para dificultar a identificacdo.

12 Etapa: Colocacao

Consiste em dificultar o rastreamento contabil dos recursos
22 Etapa: Ocultacao ilicitos. Movimentacao eletronica, transferéncia para contas
anonimas.

Ativos incorporados formalmente ao sistema econ6mico.
As organizacoes criminosas buscam investir em empreen-
32 Etapa: Dissimulacdo | dimentos que facilitem suas atividades - podendo tais so-
ciedades prestarem servigos entre si. Uma vez formada a ca-
deia, torna-se cada vez mais facil legitimar o dinheiro ilegal.

Fonte: COAF.

3.3 O MEIO ELETRONICO NO PROCESSO DE
LAVAGEM DE DINHEIRO.

O crime de lavagem de dinheiro estd relacionado diretamente com as organi-
zagoes criminosas que possuem um poder financeiro e de influéncia muito alto.
Isso traduz em um potencial de obtengao de tecnologias “high- tech” que sao
utilizadas pela criminalidade, facilitando, dessa maneira, invasoes a sistemas,
quebras de fontes criptografadas, o comércio eletronico ilegal e a contratagao de
profissionais e servicos de mao de obra qualificados para serem usadas para ob-
ter informacdes e tecnologias aprimoradas. Isso possibilita que tais organizagoes
consigam romper barreiras, atingindo mais de um setor da economia.

Ao estudar o combate e a prevencdo da Lavagem de Dinheiro, é possivel
perceber que cada vez mais os criminosos optam pela via que agrupa certas
caracteristicas facilitadoras e que preza pelo anonimato como, por exemplo, é
propiciada pela internet: rapidez das transacoes, a falta de controle das redes-
principalmente no Brasil - a falta de regulacao pela legislacao, complexidade
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das operacdes e sua respectiva auséncia de cadastro, a transformacao rapida do
dinheiro digital em um capital “limpo” e assim por diante.

Desta forma, a internet possui tudo que o crime precisa para ocorrer, e ainda con-
ta com uma série de fatores que usam a tecnologia como uma “arma de fogo digital”,
oferecendo formas de invasoes a sistemas de Instituicoes financeiras, facilitacao de
transacoes via Internet diretamente a paraisos fiscais'** e centros de Off-Shore.

Os ataques também sao direcionados ao sistema da Bolsa de Valores e de
Seguros, ambos totalmente vulneraveis ao delito na forma digital. Para um ha-
cker a quebra e a invasao desses sistemas é facil e rdpida, na medida em que
tais instituicoes nao possuem uma protecao absoluta dos seus sistemas internos.
Some-se a isso o fato de ainda nao contarem com uma tutela legislativa capaz de
lhes garantir seguranca em caso de agoes criminosas.

Pode-se utilizar como exemplo os cartdes de crédito virtuais que sao uma
alternativa de crescimento aos cartdes pré-pagos maéveis. Esses cartoes de crédito
virtuais poderiam tranquilamente ser financiados pela conta bancdria de uma
pessoa que estaria sendo ludibriada sem ao menos perceber tal situacao. Isso
seria feito através de uma operacao eletronica, cujos efeitos sao imediatos e que
utilizaria como base uma conta Paypal'®. Os recursos financeiros seriam “lim-
pos” através de um esquema de micro- lavagem.

Esses micros-pagamentos on-line moveis estao interligados com os servigos
tradicionais de pagamento, onde os fundos podem ser transferidos por infinida-
de de modos de pagamentos, aumentando assim a dificuldade de apreender os
lavadores de dinheiro. Como se pode observar é possivel lavar uma grande quan-
tidade de dinheiro em pequenas quantidades através de milhares de transacgoes
eletronicas diferentes.

194. Os chamados “paraisos fiscais” sdo paises ou dependéncias que, por ndo tributarem a renda, ou
por tributarem-na a aliquota inferior a 20% ou, ainda, por possuirem uma legislacdo que garante o sigi-
lo relativo a composi¢cdo societdria de pessoas juridicas ou a sua titularidade, oferecem oportunidades
atraentes e vantajosas para a movimentag&o de recursos.

195. PayPal é um sistema que permite a transferéncia de dinheiro entre individuos ou negociantes
usando um enderec¢o de e-mail, assim, evitando métodos tradicionais como cheques e boleto bancario
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Figura 3- Forum Hacker sobre lavagem no Paypal.
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Fonte: Laundering Money Online: a review of cybercriminals’ methods.

O Comércio Eletronico também é um viabilizador da lavagem para empresas
que vendem servicos diretamente pela internet, em que haja uma troca anénima de
informacoes, que muitas vezes fica limitada apenas ao niimero de cartao de crédito.

Os jogos de azar, assim como os jogos eletronicos também sao formas de
lavagem comuns no meio digital, j4 que sdo altos os valores envolvidos em
apostas, cassinos on-line, bem como, o cimbio de dinheiro virtual em dinheiro
“limpo”, por manipuladas técnicas de premiagdao, como podemos perceber na
figura abaixo de um férum de hackers on-line que ajudam e ensinam a lavar
dinheiro através do jogo “WarCraft”'*,

196. Um MMORPG da produtora Blizzard, um jogo on-line no mundo fantastico de Azeroth, introduzi-
do no primeiro jogo da série, Warrant: Orcs & Humans em 1994

422



Figura 4 - Forum On-line sobre como lavar dinheiro no Warcraft.

Thrzad Touls v

Fonte: Laundering Money Online: a review of cybercriminals’ methods

Outro mecanismo que facilita a lavagem de dinheiro pela internet é o Dinhei-
ro Eletrdnico, segundo o Site E-commerce News!”:

“O Dinheiro Eletrdnico, ou Moeda Digital, é um dos instru-
mentos utilizados em transa¢des que nao utilizam papel-moeda.
Ao invés disso, um valor monetdrio é eletronicamente creditado
ou debitado. Muitas vezes, o Dinheiro Eletronico é a forma de
pagamento utilizado para transagoes de e-commerce, facilitando
o comércio entre diferentes paises. O Dinheiro Eletronico é, na
maioria dos casos, equivalente ao papel-moeda e é trocado pelos
bens e servigos que o individuo deseja adquirir. E permite criar
correntes de comércio entre individuos e empresas de todos os
cantos do globo. Ele pode permitir que um freelancer no Brasil
seja pago por um contratante no Canadd. Isto é possivel devido
ao sistema de troca monetaria do Dinheiro Eletronico. O valor
do dinheiro é creditado para alguém em qualquer localidade. ”

197. http://ecommercenews.com.br/glossario/o-que-e-dinheiro-eletronico-moeda-digital-e-money.
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Assim ensina a Professora Luciana de Amorim Monteiro®

“Existem dois tipos basicos de e-money: anénimo e identifi-
cado, ambos podendo ser online ou offline. O e-money andénimo
offline constitui o verdadeiro digital cash e é o mais dificil de ser
gerenciado devido a dificuldade de se impedir o double-spen-
ding. (Identificado e andnimo conhecido como digital cash). O
E-money andénimo nao permite que se descubra o seu proprietd-
rio, possibilitando, no entanto, a descoberta de todas as transa-
¢oes efetuadas. Offline ndo implica na comunicacao direta com
o banco. A forma offline andnima, que constitui o verdadeiro
dinheiro digital, é a forma mais complexa de E-money devido
ao problema de se garantir que os valores armazenados sejam

»

utilizados apenas uma vez.

Entdo é possivel que o dinheiro digital, um avanco tecnoldgico relevante,
ajude nas empreitadas criminosas como foi abordado anteriormente . Seja o
Bitcoins, Liberty Reserve, Euro Liberty Reserve, WebMoney, Paymer, PerfectMoney,
Mercado negro de Pesos, ambos sdo fontes ricas para a lavagem, jd que sao
transformados em papel - dinheiro “limpo”. Na figura abaixo é possivel perceber
o processo todo do dinheiro eletronico'®.

198. http://www.cic.unb.br/~rezende/trabs/e-moeda.htm#Um+pouco+sobre+Moeda+Eletr%F4nica

199. Trocar dinheiro poderia ser feito através do uso de trocadores verificados como ebuygold.com - que
tenham sido verificados pela Liberty Reserve. Existe uma grande quantidade de empresas e golpistas
fly- by-noite neste mercado com sombra. Por causa disso, os mercados de pares estdo crescendo. A
figura abaixo é um dinheiro ilegal adquirido por meio de fraude clic, cardagao etc. Trocador - Verificado
trocador ou colegas vai mudar $ ou qualguer e- moeda em moeda LR conta LR sacar O dinheiro é lavado
através de VCC, cartdes ou trocador de pré-pago (LR a Western Union) exemplo de um mercado pares
(servigo de e- moeda leildo, membro a membro), um mercado para quem quer trocar moedas.
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Figura 5 — Lavagem de Dinheiro eletrénico

How did it work?

Cash out

Money is
laundered
through VCC,

Exchanger -
Verified
exchanger or
peers

lllegal Money

acquired LR account prepaid cards
or exchanger

will change $ or (LR to Western
any e-currency Union)

into LR currency

through clic
fraud,
rarding, etc

Fonte: Laundering Money Online: a review of cybercriminals’ methods

3.4 LEGISLACAO E REGULAGCAO DO CRIME DE
LAVAGEM NA INTERNET NO BRASIL.

A legislacao brasileira, em especial a Lei n° 9.613/98, nao abordou em seu texto,
mesmo apods as alteragoes, a modalidade de lavagem de dinheiro por meio da in-
ternet, principalmente as que abordaram comércio eletronico, transagdes bancarias
on-line e mutagoes de dinheiro virtual em dinheiro “vivo” e limpo. Merecem desta-
que as operacoes financeiras e o comércio eletronico efetuados via Internet, entre os
ramos da economia considerados vulneraveis a prdtica da reciclagem de dinheiro.

Porém, nao podemos criticar tanto assim o legislador, j& que para elaboragao de
uma legislacao que aborde todos os pontos necessarios do mundo virtual, no minimo
deverd ter como membros profissionais especializados para auxiliar a nova legisla-
¢do, para que se possa ter uma maior seguranca e combate ao crime eletronico, ja
due infelizmente a legislagao brasileira nao acompanha os avangos de sua sociedade.

Assim, deveriamos ter para cada caso uma norma especifica, para manter-
mos a seguranga juridica e a correta aplicacdo das normas aos casos concretos.

A Lei n® 12.965 de 2014, também conhecida como Marco Civil da Internet,
estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no
Brasil. Apesar de ter sido um grande avango para legislagao cibernética, nao ha
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previsao de controle das operagoes de lavagem de dinheiro, o que o torna inefi-
caz para o combate desse tipo de crime.

4 PERSPECTIVAS E DIFICULDADES DA LEGISLACAO

BRASILEIRA FRENTE AO MEIO ELETRONICO

O meio eletrdnico como jd abordado, principalmente no Brasil, ainda carece
de sistemas de combates efetivos, bem como de uma legislacao especifica que
trate do crime de lavagem de dinheiro.

As dificuldades sao extremas para lidar com crimes digitais, j4 que s6 nos
ultimos 5 (cinco) anos é que se atentou efetivamente para esses tipos de delito
no Brasil. Isso é refletido por meio da criacdo de delegacias especializadas, o
surgimento do Marco civil, a abertura de cursos de extensao para a capacitagao
de profissionais na drea etc. Tais iniciativas ainda sao timidas e recentes em
comparagao com outros paises veteranos, como por exemplo, Portugal e EUA.

No entanto, é possivel que essa situagao possa ser revertida no Brasil, surgin-
do novas perspectivas de controle, educacao digital efetiva e gratuita.

Entre as principais dificuldades podemos citar a falta de legislacao especifica
para o crime de lavagem de dinheiro na internet, vulnerabilidade dos sistemas de
seguranca cibernético no Brasil , a falta de protecdo de dados e de privacidade na
rede, falha na integridade das redes de comunicagdo, criminalidade utilizando
“armamento” sofisticado na Internet, falta de colaboragao e interesse de 6rgaos
publicos para o seu combate efetivo, uma vez que ao falarmos do emprego de
tecnologia no Brasil, a mesma ainda é tratada como um recurso caro sob o en-
foque financeiro, devendo ser acrescido a isso a auséncia de educagao digital e
expansao do conhecimento cibernético.

Com relacao as perspectivas vislumbradas, mostrar-se-ia necessario iniciar
um movimento de valorizacdao das questdes cibernéticas que afetam os sistemas
econdmico e financeiro brasileiros; ampliar a educagao digital aos legisladores
- para que possam ter condicoes de elaborar leis especificas, com todas as minu-
cias necessdrias para a prevencao do delito e combater a impunidade e a criacao
de centros de educagao cibernética - com polos de controle nacional - também
podem ser uma boa opgao de controle da lavagem de dinheiro digital.

5 CONCLUSAO
O trabalho mostrou que com o advento da internet ocorreu o crescimento

de novas modalidades criminosas, como por exemplo, a lavagem de dinheiro,
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que hoje movimenta US$ 500 (quinhentos) bilhdes de délares por ano, referente
a 2% (dois por cento) do PIB mundial, e 5% (cinco por cento) do PIB de cada
pais, o que tem gerado uma preocupacao da comunidade internacional, tendo
em vista os vdrios tratados e convenc¢odes que ja versam sobre o tema.

Depois de contextualizar historicamente esse crime, mostramos que a lavagem
de dinheiro sempre foi feita desde os primordios, principalmente nos paises como
EUA e Itdlia. Assim, fizemos uma andlise da atuacdo da lavagem de dinheiro no
meio digital, que é viabilizada por meio do transporte rapido de informagdes via
internet, conversao veloz de valores em moedas digitais e pela facilidade encontra-
da pelos “hackers” de quebrar sistemas bancdrios altamente protegidos.

Ao analisar esta parte, percebemos que o Brasil ainda carece de legislacao
e de medidas de combate a lavagem de dinheiro digital, j4 que atualmente a
lei é omissa nessa questao, além de ainda inexistir outra legislacdo especifica a
respeito do tema.

Assim, ao olhar as dificuldades enfrentadas pelo Brasil e que foram exaus-
tivamente apresentadas neste trabalho, percebemos que apesar de ainda serem
muitas, e o caminho ser longo e devagar, podemos chegar a um padrao interna-
cional de combate ao crime de lavagem de dinheiro.

No entanto, é necessario enfrentarmos diretamente o problema; educando
a populacao; capacitando o legislativo com conhecimentos técnicos especificos
e prevenindo os nossos sistemas dos ataques digitais criminosos, acabando, de
uma vez por todas, com a vulnerabilidade dos sistemas brasileiros na internet.

Isso ocorre pelo simples fato destas instituicdes nao terem uma protecao que
as blinde desses ataques na grande rede mundial de computadores. Adicione-se
a isso o fato de nao existir, infelizmente, uma prote¢ao legislativa que garanta
essa seguranca em caso de invasdes criminosas aos sistemas do nosso pais.

A legislacao brasileira, em especial a Lei n° 9.613/98, ndo abordou em seu
texto, apesar de todas as alteragdes sofridas, a modalidade de lavagem de di-
nheiro por meio da internet, principalmente no que tange comércio eletronico,
transagoes bancarias on-line e mutagoes de dinheiro virtual em dinheiro “vivo”
e limpo, nao acompanhando, portanto, a evolucao do delito na era globalizada.

A critica deve ser feita, porém devemos observar alguns pontos cruciais, ja
due a elaboragao de uma legislagao geral e especifica que aborde todos os pontos
necessarios do mundo virtual necessitard do apoio de membros especializados.

Somente assim alguns pontos relacionados a seguranca e combate ao crime na
sua modalidade eletrdnica poderao ser estrategicamente abordados. Isso porque a Lei
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n® 12.965 de 2014 (Marco Civil da Internet) nao controla as operagoes de lavagem de
dinheiro, o que torna o referido diploma legal ineficaz no combate desse tipo de crime.

A dificuldade de lidar com crimes digitais é tao evidente no Brasil, que so-
mente nos ultimos 7 (sete) anos foi dada a necessdria importancia que esses
mereciam. Isso ocorreu quando houve a criagcdo das delegacias especializadas
(que ainda sao poucas) e com o surgimento do Marco civil.

Entre as principais dificuldades e perspectivas podemos citar respectivamente:
a falta de legislacao especifica para o crime de lavagem de dinheiro na internet, a
total vulnerabilidade dos sistemas de seguranca cibernético no Brasil, a falta de
protecao de dados e da privacidade na rede mundial de computadores. Com relacao
as perspectivas vislumbradas tém-se a esperanca de que o Brasil comece a valorizar
mais as questoes cibernéticas ampliando, dessa maneira, a educagao digital do seu
povo e dos representantes da populacao que integram o seu Poder Legislativo.
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TEMAS EMERGENTES






A MEDIACAO SOB OS PERCALCOS DA

CELERIDADE: ENTRE A EFETIVIDADE DO

ACESSO A JUSTICA E O MODELO “EXPRESS”

DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Adriana Goulart de Sena Orsini®®, Lucas Jeronimo Ribeiro da Silva®” e Mona
Lisa Marangoni**®

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Nos tltimos anos, o Brasil tem perpassado por um momento histérico no qual
as formas consensuais de solucao de conflitos foram regulamentadas por impor-
tantes instrumentos normativos e, assim sendo, estao sendo muito divulgadas.
Denota-se um caminho voltado ao aperfeicoamento e ampliagao das metodologias
para se solucionar conflitos a partir de experiéncias internacionais ja consolidadas
em paises como Estados Unidos, Inglaterra, Espanha, Argentina, dentre outros.

O presente trabalho se debruca, especificamente, acerca do instituto da me-
diacao e as questdes que envolvem o referido instituto, especialmente pelo fato de
se ter escolhido, no Brasil, o caminho fortemente pavimentado para a mediacao
judicial, como serd discutido a seguir. Nesse sentido, destacam-se a Resoluc¢ao 125,
de 2010, do Conselho Nacional de Justica, a Lei n® 13.140, de 2015 - a chamada
Lei da Mediagao - e também o novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro, de 2015.

De fato, o recente percurso de implantacao da mediacao no pais é avultante
e, a partir dos marcos legais mencionados, impacta diferentes setores. Com-
preende a capacitacao de mediadores, a implantacao de nucleos e centros de
mediagdo em escritérios de advocacia, tribunais, institui¢cdes publicas e univer-

200. Professora Doutora associada da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Ge-
rais, Membro Permanente do Programa de Pds-Graduacao da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais e coordenadora do Programa de Acesso a Justica e Formas de Solugcdo de
Conflitos - RECAJ UFMG.

201. Mestrando em Direito pelo Programa de Pds-Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, pesquisador bolsista do CNPg e pesquisador associado ao Programa de
Acesso a Justica e Formas de Solucédo de Conflitos - RECAJ UFMG.

202. Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e
integrante do Programa de Acesso a Justica e Formas de Solugdo de Conflitos - RECAJ UFMG.
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sidades, a inclusao de disciplinas de mediacao e formas de solucao de conflitos
nas Faculdades de Direito - e outros cursos - e, inclusive, a implantagao do sis-
tema de mediagao digital, recente projeto orientado, divulgado e sugerido aos
Tribunais pelo Conselho Nacional de Justica.

Nota-se um movimento juridico a favor de um acesso a justi¢a considerado
ampliado, préximo ao cidadao e dialégico, propiciando maior coesdo entre a
Justica a que se tem acesso e os interesses e necessidades dos sujeitos sociais.

Nao obstante, se por um lado a mediacdo aporta uma possibilidade intrin-
seca de transformacao dos modelos de prevencao, gestao e solucao de conflitos,
por outro lado pode representar a faléncia de um novo sistema de justica por
alguns fatores que serao expostos no presente trabalho. Objetiva-se suscitar algu-
mas reflexdes e aspectos criticos acerca da implantacao da mediagdo e os riscos
desse importante instituto se tornar uma via frdgil de solugao de conflitos, usur-
pada por um utilitarismo destrutivo e dominada pelos interesses pragmaticos
como celeridade e economia processual.

Nesse sentido, serao abordados alguns aspectos a respeito do tema, buscan-
do-se questionar o papel que pode desempenhar, o descaminho dos passos rumo
a um modelo de “mediacao express”, a formacao de mediadores e profissionais
aptos ao trabalho com a resolucao de conflitos e a importancia do campo cienti-
fico da mediagao enquanto metodologia diferenciada da arbitragem, da negocia-
cao e da conciliacao.

2. MEDIACAO DE CONFLITOS NO CAMPO DA

EFETIVIDADE DO ACESSO A JUSTICA

A mediagao assume expressivo ldcus de efetivacao do acesso a justica em uma
conjuntura histérico-social de receptividade de novas metodologias e alternativas
que pudessem atender as demandas sociais frente ao processo judicial cldssico.
Conjuntura essa que Mauro Cappelletti e Bryant Garth apresentam como um mo-
vimento de “novo enfoque do acesso a justica” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Esse episddio gradual versa sobre um passo a mais além do enfrentamento
de barreiras atreladas as custas processuais e ao tratamento de demandas coleti-
vas. A acepg¢ao do novo enfoque volta-se para a garantia de uma Justica plurali-
zada, que reconheca a complexidade dos problemas em sociedade. Reverbera-se,
assim, a proliferacao das conhecidas “Appropriate Dispute Resolution”** (ADR) e
o conceito estadunidense de “Multi — Door Courthouse”**, abarcando a mediacao
e outras formas de solucao de conflitos dentro das Cortes Jurisdicionais.

203. Resolucado Adequada de Conflitos - Traducdo nossa
204. Tribunal Multiportas - Tradug¢&o nossa
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Soma-se a esse percurso as conquistas na esfera dos direitos humanos e o
surgimento de vdrios modelos de mediagao, com distintas compreensoes, obje-
tivos, caracteristicas, principios, técnicas e funcionalidades quanto a busca pela
abordagem consentdnea dos conflitos intersubjetivos, institucionais, comunita-
rios e internacionais. De certo, a mediacao responde as vicissitudes contextuais
onde esses modelos sdo requisitados e conforme as diferentes culturas, como
demonstram autores consagrados, como Luis Alberto Warat, Jean Frangois-Six,
Christopher Moore, Sara Coob, Joseph Folger, dentre vérios.

Para o desenvolvimento do presente trabalho a mediacao serd compreendida

(...) como possivel instrumento de regulacao social, capaz de
preparar os sujeitos para uma atuagao mais participativa, respon-
sabilizando-os pela solugao de seus préprios conflitos e promo-
vendo o conhecimento para a concretiza¢ao de direitos. A am-
pliacao da participacao social, o empoderamento e a responsabi-
lizacao dos individuos por via da mediagao possuem o escopo de
auxiliar na promogao do exercicio da cidadania, e, por conseguin-
te, no fortalecimento da democracia. (ORSINI; SILVA, 2016, p. 7)

Nesse entendimento, a mediacao compartilha a responsabilidade da solucao do
conflito, até entao monopolizada pelo Estado, com os individuos, permitindo-os en-
xergar e vivenciar os conflitos como elementos comuns e necessdrios a convivéncia
humana, na medida em que possibilitam novas coesdes comunitdrias, 0 processo
de formacao da identidade individual e coletiva e o aprendizado constante de en-
frentamento das novas dificuldades que surgem constantemente. (DEUTSCH, 1973).

H4, assim, uma preocupacao quanto ao papel social dos cidadaos e a ne-
cessidade de uma pedagogia da autonomia humana (FREIRE, 1996) no amago
dos processos de resolucdo. A estrita observancia do protagonismo da pessoa
permite a constante transformacao dos modelos mediativos adotados - até um
momento em que se falar em “modelo” torne-se obsoleto - e precisa ser fomen-
tada, em especial, externamente ao Poder Judicidrio.

3. 0S RUMOS DA MEDIACAO: ACESSO A JUSTICA AO
CIDADAO OU UM MODELO “EXPRESS” DE SOLUCAO
DE CONFLITOS?
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O processo de insercao da mediacao no Brasil tem sido demarcado por jus-
tificativas comumente centradas em interesses politico-institucionais. Dentre os
objetivos amplamente divulgados a serem alcancados com o instituto encon-
tram-se, notadamente: o descongestionamento dos tribunais, celeridade nos pro-
cessos judiciais, reducao do numero de litigios, economia processual e melhoria
da gestao interna da Administracao da Justica.

No relatdrio do Projeto de Lei n® 7.169B, de 2014, que originou a Lei de Me-
diacao - Lei n°13.140/2015, o voto do relator é exemplificativo:

A mediacdo como técnica de resolucao de conflitos tem en-
contrado terreno fértil por todo o mundo, pois oferece aqueles
que dela se utilizam vantagens em termos de economicidade
e rapidez na solucao de conflitos. Portanto, a proposicao em
andlise é, sem duvida, de grande interesse da nossa sociedade,
colaborando sensivelmente para a celeridade processual e desa-
fogamento do Poder Judicidrio. (BRASIL, 2014)

No mesmo relatério, é possivel verificar nas apresentacoes de emendas e
alteragdes a proposta legislativa original o mesmo viés argumentativo, sob exem-

plificacao dos excertos abaixo:

O aumento de demandas judiciais é notério. Esse volume, além
de prejudicar a gestao dos processos pelo Poder Judicidrio, acar-
reta um custo excessivo para a Administracao Publica e dificulta
que Justica seja rapidamente aplicada ao caso concreto. Nesse
contexto, a mediacao é uma alternativa vidvel e fundamental para
auxiliar na solugao do problema. Por meio do referido mecanismo
de solucao de controvérsias, reclamacoes com caracteristicas si-
milares (conhecidas como massificadas) poderiam ser facilmente
resolvidas com um baixo custo financeiro. (BRASIL, 2014)

Trata-se de uma nova cultura de solucao de conflitos que se
deseja implantar na Administragdo Publica Brasileira, e para que
0 novo instituto seja eficaz e efetivamente dé mais celeridade a
solucdo das controvérsias, é importante que busquemos elimi-
nar da futura lei qualquer dispositivo que possa causar insegu-
ranca juridica. (BRASIL, 2014)
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A partir dessas fragmentagoes, além das diversas noticias e reportagens veicula-
das com teor semelhante*®, emergem-se importantes questionamentos: a) qual seria
a relagao entre a celeridade e a realizacao de bons acordos em base aos reais inte-
resses dos cidadaos? ou, antes disso, b) como a celeridade e a economia processual
corroboram para o restabelecimento dos vinculos sociais em conflitos de relagao
continuada*®?; c) a mediagao como “grande promessa” de dissolucdo da litigdncia
estd realmente pensada para oferecer efetividade de acesso a justica aos cidadaos?

Sob efeito, os discursos utilitaristas revestem a mediacao de um carater ins-
trumental e subserviente aos tribunais. O instituto juridico é regulamentado en-
quanto atenda a perspectiva de desobstrucao da mdquina publica frente aos mais
de 100 milhdes de processos em andamento e com taxa de congestionamento
acima dos 70% na Justica de primeiro grau (CONSELHO NACIONAL DE JUS-
TICA, 2015). Trata-se da primazia da quantidade sobre a qualidade de justica.

Por certo, os caminhos a serem trilhados pela mediacao estao sob os mesmos
rumos da advocacia. Cada vez mais os estudos da predominancia da globaliza-
¢ao para a atuacao dos advogados sao sensiveis, denotando-se a influéncia e as
adaptacoes geradas a partir de demandas do mercado.

Como consequéncia, tem se sobressaido noticias que retratam as sequelas da
produtividade na esfera do direito. Duas reportagens sao expressivas, nesse sentido:
a primeira retrata a formacao de escritorios apelidados de “salsicharias do direito”,
devido as extensas metas profissionais dos advogados que lidam com “contencioso
de massa”, abarcando dezenas de milhares de processos, principalmente trabalhis-
tas e de direito do consumidor (A SALSICHARIA, 2016). A segunda apresenta a
“comoditizacdo juridica” (COMMODITIES JURIDICA, 2016) como um novo feito,
propiciada pela oferta de alto volume de servicos de advocacia por empresas insta-
ladas em supermercados canadenses e estadunidenses, onde a expansao massiva
desses servigos jd é considerada irreversivel (COCHILO DA CLASSE, 2016).

Nesse enredo vertiginoso, o sociélogo estadunidense George Ritzer, na dé-
cada de 1990, em seu livro “A Mcdonaldiza¢ao da Sociedade”*” apresentou o

205. S&o exemplos: A CELERIDADE no novo CPC. Estadao Politica. Sdo Paulo, 30 de Agosto de
2016. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-celeridade-no-novo-cpc,
Acesso em: 10 Set. 2016. LEI DA MEDIACAO trara celeridade processual na solucdo de conflitos. Poder
Judiciario Tribunal de Justica da Paraiba. Paraiba, 30 de Junho de 2015. Disponivel em: http:/www.
tipb.jus.br/lei-da-mediacao-trara-celeridade-processualna-solucao-de-conflitos/ Acesso em: 10 Set.
2016. NOVO CPC influenciara de forma relevante a rotina de pessoas e empresas. Revista Consultor
Juridico, 16 de Abril de 2016. Disponivel em: http:.//www.conjur.com.br/2016-abr-16/cpc-influenciara-
-profundamente-rotina-pessoas-empresas Acesso em: 10 Set. 2016.

206. Conflitos de relagdo continuada se referem aos conflitos advindos da convivéncia habitual entre
0s sujeitos envolvidos, de que sdo exemplos as relacoes familiares, escolares e de vizinhanca.

207. Nome original do livro em inglés: The McDonaldization of Society .
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que considerava ser um novo processo da racionalidade assumida pela socie-
dade contempordnea. Para o autor, estar-se-ia mergulhando cada vez mais em
patamares de convivéncias superficializadas, sob os signos da eficiéncia, quan-
tificacao, previsibilidade e controle, impactando-se a maneira de ver o mundo,
tal qual ocorre com a produgao e consumo rdpido propugnados por restaurantes
“fast food”, simbolos dos novos costumes. (RITZER, 2008)

Utilizando-se da mesma terminologia proposta por Ritzer, o advogado es-
panhol Franco Conforti faz referéncia a Raul Calvo Soler e a Alfonso Fabregat e
escreve o0 texto “A McDonaldizacao da Mediacao de Conflitos”, em alusao direta
ao impacto desse fendmeno também nas metodologias de solucao de conflitos.
Nesse entendimento, o exercicio da democracia participativa em um processo
dirigido por mediadores serviria apenas para atender ao “menu” quantitativo
dos conflitos sociais podendo-se resultar em um “Mc Acordo Feliz”, produto ar-
tificial, superficial e rapido, adequado ao modelo eficientista. (CONFORTI, 2016)

Em consondncia com essas caracteristicas observa-se que a mediacao de
conflitos é ao mesmo tempo uma oportunidade e um prentncio de faléncia.
A oportunidade consiste em estabelecer politicas que permitam aos cidadaos
encontrarem junto a mediacdo respostas construidas a partir de sua vontade,
protagonismo, voluntariedade e cooperagao em busca da satisfacao dos seus
interesses e necessidades sob o amparo do Poder Judicidrio - e até mesmo fora
dele. A faléncia reside na subserviéncia da mediacao a resolucao de conflitos
sociais de forma rdpida, pragmatica, instrumentalizada - ainda e como tem sido
até entao - sob os limites do processo judicial, de forma residual e incipiente.

Face a esse segundo aspecto, o caminho da falibilidade da mediagao é apontado
por algumas caracteristicas, agoes e concepgdes que a desvirtuam, sugam seu po-
tencial transformativo, restringindo-a a uma mera fase, a uma técnica indiferenciada
ou até mesmo a apenas um entrave ao decurso normal do processo tradicional. E
nesse sentido que se entende que a mediacao passaria a ser adjetivada pela palavra
“express”, pois denota algo rdpido, passageiro, na esfera do “quanto antes melhor”,
“vamos acabar logo com iss0”, “nao hd tempo a perder”, com algumas repercussoes.

A “mediacdo express” esta na esteira da férmula pronta, um pacote a ser
adotado por tribunais de justica: alguns encontros entre as partes, em sessoes
quantificadas em um tempo delimitado e cujo resultado almejado é uma propos-
ta de acordo. Inclusive, sera com base na quantidade de acordos que, ao final,
poder-se-4 dizer do grande “éxito” da mediagao para a redugdo paliativa dos
processos judiciais. E a justica em ndmeros, na busca pela eficiéncia.
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A “mediacao express” parece vir em cardter de urgéncia, como se todos os
percal¢os de uma complexa justica nacional fossem entao resolvidos por um
instituto que por muitos anos esteve presente em vilas, favelas e aglomerados,
mas que, associada a celeridade e a economicidade, torna-se o grande ensejo
de desobstrucao da Justica e passa entao a ser aclamada pelos profissionais do
Direito. Nota-se que, se ser mediador poderia simbolizar o fracasso de um pro-
fissional que nao conseguiu se desvelar pelas trilhas do sucesso esmeradas pela
advocacia, ao ganhar espago no ambito da Justi¢a jd ndo é mais assim.

Em um modelo “express” de mediacao é necessdrio capacitar rapidamente
um ndmero razodvel de mediadores. Assim, presenciar algumas sessdes de me-
diacao e ter uma carga de estudo tedrico dita como “adequada” ao modelo su-
perficial é suficiente para impulsionar uma revolu¢ao no Poder Judicidrio capaz
de reduzir drasticamente o volume dos litigios.

Complementarmente, na concepcao da “mediacao express” considera-se que
qualquer pessoa pode ser mediador ou naturalmente ja o é. Mediar seria apenas
uma conversa entre as pessoas, ter um pouco mais de paciéncia, ouvir mais e
perguntar aos sujeitos envolvidos em conflitos - complexos e intrincados - uma
frase simples com efeito (des)estimulante: “tem acordo”?

No modelo “express” a mediacao seria como um “mini processo”, no ambito
do qual os advogados devem agir com destreza para “maximizar os ganhos” dos
seus clientes de forma 4gil, afinal, “ganhar” continua na base subliminar ao mo-
delo processual que lhe baseia. Dessa forma, a apresentacao e producao de pro-
vas durante a sessao constitui-se ato admitido, pois ajudaria a agilizar o “caso”.

A vantagem desse “mini processo” seria de que nao conta com as burocra-
cias do processo tradicional. Portanto, neste modelo mini, a voluntariedade e a
consensualidade importam, tao-somente, para a chancela do mesmo ritual pro-
cessual agora diminuido. O cliente, quem vivencia o conflito e razao pela qual
sao desenvolvidos todos os procedimentos, apenas comparece para a validacao
dos atos desse novo ritual insurgente.

Na “mediacao express” dinheiro e tempo sao elevados a patamares de “va-
lores” que poderao ser perdidos, o que, ainda que de forma incipiente ou em-
briondria, chancela a visdao neoliberal que justificaria a op¢ao “express”. Neste
fulcro, torna-se imperioso lembrar as partes que, caso nao resolvam por si sés
seus problemas, o processo seguird para um juizo que podera prejudicé-los ain-

da mais. Uma lembranga - por se dizer coercitiva - para que pensem melhor
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na possibilidade do acordo e se “demonize” o processo cldssico, em auténtica
cultura adversarial, agora sob a face rito versus rito.

Também caracteriza o formato “express” de solucao de conflitos a indiferen-
ciacdo entre seus métodos. Nao importa se é mediacdo, conciliagao, arbitragem
ou mesmo se nao é nomeado ou se se apresenta com outro nome. O importante
é resolver o quanto antes o problema e exclui-lo da chancela do direito. Nesse
caso, os conflitos sao retirados do controle estatal e do cumprimento dos direi-
tos humanos e fundamentais no pais, podendo culminar, a longo prazo, com
sua inefetividade e segrega¢ao de grupos sociais de acesso aos direitos previstos
em normas e principios constitucionais.

Sob outra acep¢ao, um modelo “express” também se elucida com a preocu-
pacgao apenas em implantar um sistema, sem se ocupar, pormenorizadamente,
com seu percurso, com o seu iter procedimental. Se existe um movimento in-
ternacional dito de modernizacdo do Poder Judicidrio baseado na utilizacao da
mediacao e conciliacao em seus espacos, o Brasil ndao pode ficar atrasado.

Porém a eficdcia desses modelos se assenta em todo o seu processo dentro e
fora da Justica e ndo apenas em sua implanta¢cao. O que pode muito bem signi-
ficar, precariamente, um “projeto” que nao se levou a cabo, nao se checou e no
qual os rumos e as consequéncias nao foram corrigidos a partir de problemas e
melhorias que poderiam ter sido implementadas.

E nesse sentido que Marcelo Pacheco Machado, em meio ao desalento da
inser¢ao abrupta de audiéncia de mediacao e conciliagao obrigatdrias - pela vi-
géncia do artigo 334 do novo Cddigo de Processo Civil - escreve um artigo ainda
mais desalentador: “Como escapar da audiéncia de conciliagao ou mediagao do
novo CPC”. Nas palavras do autor

O maior problema desta audiéncia nao estd no compareci-
mento das partes nem tampouco na necessidade de enfrenta-
mento das técnicas de conciliacdo. Nada disso. Estd na realida-
de, quando a lei encontra o Judicidrio verdadeiro, o qual, em
grandissima parte, nao estd nem de perto preparado para reali-
zar estas audiéncias. (MACHADO, 2016)

O modelo “express” representa as consequéncias perniciosas de um percurso
de iniciacao da mediacao descuidado, despreparado e com os objetivos voltados

apenas ao exterminio e a exclusao dos conflitos sociais quantitativamente consi-
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derados. Nesse sentido faz-se importante pensar como os tribunais, escritérios de
advocacias, universidades, fundagdes e demais instituicdes estao encarando um
processo no qual a mediacao responda a necessidade de uma sociedade melhor,
cujos sujeitos se responsabilizem, sejam responsdveis pela promogao dos direitos
humanos e respondam aos conflitos de forma solidaria, ndo-violenta e sustentavel.

A hipétese defendida no presente trabalho é que uma experiéncia de “media-
¢do express”, sob a égide de acordos rdpidos, eficientes e econdmicos, desprovidos
de uma mirada voltada a qualidade das relacoes humanas e sociais, desencadearia
um retorno a centralidade do processo judicial em um movimento centripeto de-
turpado e retroalimentado pela propria maquina publica, bem como de arriscado
caminho a inefetividade dos direitos fundamentais em nosso Pais.

Nao significa dizer que a regulamentacdo da mediacao judicial e a procedi-
mentalizacdo de sua metodologia ndo sejam importantes. Mas que respondam
a necessidade de efetivacao do acesso a justica aos cidadaos e a busca por uma
experiéncia de justica digna e pedagdgica, e ndo apenas assentem anseios pelo

exterminio dos processos sob a reducao dos ntiimeros estatisticos.

3. OS DESAFIOS NO PERCURSO DA MEDIACAO

A mediacao judicial brasileira, ainda recente para afericao dos famigerados
dados quantitativos e qualitativos dentro do sistema juridico, caminha no senti-
do de se inspirar nos modelos de paises anglo-saxdes, como exemplo os Estados
Unidos, e também latinos, como a Espanha, Franca e Argentina. Desta feita, é
preciso também mirar para fora e aprender com os equivocos e 0s insucessos
desses paises, de modo que se possa evita-los e encontrar alternativas para uma
mediacdo consentanea a realidade da prdxis brasileira.

Impende destacar alguns desafios afetos ao processo de estruturagcao da me-
diacao, com base na repercussao dessa metodologia na pratica internacional, a
fim de contribuir para as medidas a serem tomadas em cardter de politicas publi-
cas judicidrias e extrajudicidrias para a solucao dos conflitos sociais.

A seguir serao destacados trés pontos®® desafiadores para o percurso de in-
trojecao, aperfeicoamento e real aproveitamento da mediacdao enquanto uma
possibilidade de acesso a ampla justica cidada e préxima ao contexto no qual se
encontra: a) a formagao dos mediadores; b) mediagao como ampla abordagem

208. Sao pontos exemplificativos escolhidos pelos autores, na medida em que varios outros poderiam
ter sido abordados.
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de tratamento dos conflitos, sob aspecto de prevencao, gestao e solugao e c) au-
tonomia da mediacao frente as outras formas de solucao de conflitos.

O primeiro ponto ligado a formacao dos mediadores refere-se a um aspecto
fundamental da ascensao da mediagao também como uma drea autébnoma de
atuacao profissional. Em ambito internacional, o mediador vem cada vez mais
se especializando e aprimorando o conhecimento adquirido em sua profissao de
origem. E dizer que as carreiras do Direito, da Psicologia, das Ciéncias Sociais,
da Pedagogia, dentre outras, ndao formam mediadores, mas aportam conheci-
mentos que, somados as especialidades requeridas a um mediador, propiciam
diferentes atuacoes e perspectivas diante das situagoes apresentadas.

Para o mediador espanhol Alfonso Fabregat Rosas, a formacao do mediador
nao pode ser mediocre e limitada as horas exigidas pelas legislacoes, as quais al-
mejam formar melhores profissionais em um menor tempo possivel. Além disso, a
interdisciplinaridade é importante para uma atuacao acurada, em face das diversas
linhas de intervencao dos mediadores de conflitos na Espanha (ROSAS, 2016).

E nesse espectro que a elaboracdo de cursos para os profissionais da media-
¢ao tem se tornado ampla e rigida, uma vez que o trabalho com os conflitos pode
representar ou uma possivel solucao ou seu sério agravamento. Como exemplo,
destaca-se a formacao de mediadores da Provincia de Buenos Aires, com carga
hordria total de 150 horas e obrigatoriedade de realizacao de um exame associado
ao Ministério da Justica, érgao responsavel pelo credenciamento dos mediadores
(FUNDACIC)N CIJUSO, 2014)*®. Algumas caracteristicas dessa formacao sao re-
quisitadas: a) formacdo técnica, com abrangéncia das técnicas de mediacdo que
permita ao mediador agir com adequacao metodoldgica, tendo em vista que se
trata de uma atuacao diferenciada e nao vinculada especificamente a profissao de
origem; b) aprofundamento no estudo das teorias dos conflitos e suas implicagoes
nos cendrios de resolucao; c) conhecimento das teorias da comunicacao, possibi-
litando ao mediador um trabalho centrado no aperfeicoamento da interacao dia-
légica entre os envolvidos na mediagao e d) maior quantidade de horas praticas,
uma vez que as diversas vertentes de mediacao apenas podem se realizar através
da atividade contextualizada do mediador (FUNDACION CLJUSO, 2014).

A mediagdo como ampla abordagem de prevencao, gestdo e solucao de
conflitos (SOLER, 2010) refere-se ao desafio de transcende-la de técnica para
uma nova forma de construgdo dos espac¢os sociais. A medicao nao pode ser

209. Na Argentina a mediacao pré-judicial obrigatdria é exclusivamente conduzida por advogados
mediadores.
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tragada e limitada aos tribunais da justica, deve ser também fomentada extra-
judicialmente, para além do “gigantismo do judicidrio” (MANCUSO, 2011) e em
prol de uma cultura de prevalecimento do acesso a justica via direitos (AVRIT-
ZER; MARONA, 2014), realizado em escolas, administra¢ao publica, hospitais,
universidades, vizinhancas e outros espacos.

O mediador estadunidense Bernard Mayer, em todo seu livro “Beyond Neu-
trality” expdoe a mediacdo como um campo em crise, justamente porque nos
Estados Unidos alguns dados sao alarmantes, dentre eles: a) a atuagao dos me-
diadores estd restrita aos “pequenos conflitos” e nao logra algar para o cam-
po politico, o campo das relagOes internacionais, os grandes conflitos internos,
dentre outros; b) H4 mais pessoas querendo mediar do que pessoas dispostas a
serem mediadas, devido ao crescimento da sua popularidade entre os diversos
profissionais; c) a cultura de como deve ser administrado um conflito em escala
comunitdria e social dentro das organizagdes e os conflitos interpessoais (pelo
menos nos EUA), tem evoluido muito lentamente; d) A identidade e independén-
cia do campo da resolucido de conflitos estd sendo atacada e praticamente do-
minada por disciplinas profissionais, principalmente o Direito. (MAYER, 2004).

A respeito da autonomia da mediacao junto as demais metodologias de solugao
de conflitos, apresenta-se como um desafio na medida em que se considera as dife-
rentes atuagoes dos negociadores, facilitadores, conciliadores, drbitros e juizes. Cada
um atua, e pode atuar, conforme a adequagao das diferentes ferramentas tedricas e
préticas que dispdem e sob a regulamentacao legislativa que lhe corresponda.

Além disso, como apregoa o autor espanhol Raul Calvo Soler, é preciso consi-
derar que cada conflito abarca um conjunto de especificidades que vao requerer
diferentes formas de intervencao, podendo ser qualquer uma das citadas acima, e
diversas outras, a depender de um mapeamento desses conflitos (SOLER, 2014).

Na recente histéria da mediacao brasileira, os conflitos comunitarios foram
democraticamente acolhidos pela mediacao, de modo que se permitiu encontrar
nesses espacos um acesso a justica que até entao nao se podia ter dentro do Poder
Judicidrio. Sdo caréncias comuns e populares que formam um conjunto denomina-
do por Boaventura de Sousa Santos de “demanda suprimida” (SANTOS, 2007). E
dizer que a mediagdo comunitdria ndo surgiu para atender interesses econdmicos
e responde, desde seus espacos plurais, aos conflitos tais quais sao vivenciados e
percebidos pelos cidadaos. Talvez esse espaco nunca seja encontrado nos tribunais
de Justica, a medida que o campo social nao se equipara ao campo institucional.
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Frente a isso, pode-se também avaliar os impactos dessa experiéncia em
meio a realidade brasileira, como forma de identificacao de possiveis estraté-
gias de superacao dessas dificuldades. A sério, limitar a mediacao a conflitos
residuais, dominada pelo ambito juridico e desacreditada como forma eficaz de
resposta aos problemas sociais é tecer um futuro histérico do qual outros paises
reverberam com seus processos iniciados em décadas anteriores.

4. CONCLUSOES

A mediacao, em todos os ambitos onde seja desenvolvida, espera-se possa corres-
ponder a um carater de efetivacao de direitos humanos e sociais, propiciando inter-
vengoes nos niveis da prevencgao, gestao e solucao de conflitos, adstrita a implicagao
dos cidadaos, a responsabilizacao subjetiva, ao empoderamento de todos os envolvi-
dos e ao compromisso, voluntdrio e consensual, frente aos seus procedimentos.

Nesse interim, critica-se o cardter submisso que se confere a mediacao judi-
cial como um meio de satisfacdo de interesses atrelados a celeridade e a econo-
mia processual, em um modelo “express” de extirpacao quantitativa de conflitos.
Como consequéncia, tem-se o rebaixamento de seu histérico de democratizagao
do acesso a justica a um utilitarismo politico-institucional focado na centralidade
do processo civil brasileiro, em prol de resolu¢oes rapidas e acordos considera-
dos mais eficientes, cujos efeitos perversos retroalimentam o sistema judicial.

O imbréglio do Poder Judicidrio, certamente, nao é o nimero de processos,
mas as razoes que lhe dao causa, as quais encontram-se em seio social, cultural,
religioso, politico e juridico, ainda excludente. A mediagao pode ser o espaco em
que a complexidade das relacoes humanas, e as multiplas especificidades que a
abarcam, sejam integradas e geridas a partir do seu proprio sistema de interagao,
normas, costumes e possibilidades criativamente construidas.

Sob outra perspectiva, ao se considerar a mediacao no Brasil como relativa-
mente recente frente a outros pafses, entende-se como vantagem a possibilidade
de aprendizado e aperfeicoamento a partir das prdticas mediativas internacio-
nais, na medida em que os erros e acertos desse engendramento podem ser
diagnosticados, evitados e repensados em contexto interno. Sdo vdrias as expe-
riéncias com as quais é possivel dialogar e realizar um espa¢o adequado para se
viabilizar o acesso a justica pela via dos direitos.

Por encerramento, a insercao das formas consensuais de solu¢ao de conflitos
no cendrio judicial perpassa pela formacgao dos profissionais da drea juridica, de
forma inter e transdisciplinar, desde a faculdade até o exercicio de suas carreiras,
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e de forma continua e permanente. Prioriza-se, assim, a maxima afirmacao de
preceitos que promovam a sustentabilidade e a efetividade da Justica em prol
dos direitos humanos, dos direitos constitucionais e dos direitos sociais.
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LEI 15.556/14 DE SAO PAULO, QUE PROIBE

O USO DE MASCARAS EM MANIFESTACOES
PUBLICAS: RETORICA GARANTIA DA
VEDACAO CONSTITUCIONAL AO ANONIMATO.
Bruno Almeida de Oliveira®?

1. INTRODUGCAO

Este trabalho é o resultado de pesquisa que aborda a tematica da proibicao
do uso de mdscaras em manifestacoes publicas reivindicatérias, a partir de
duas perspectivas, de tantas outras decerto plausiveis: direito constitucional e
criminologia critica.

De partida (item 2), houve recurso a um mote, a prisao de duzentos e trinta e
dois manifestantes no emblemédtico més de junho de 2013, em Sao Paulo, dentre
0s quais apenas quatro sofreram repercussoes juridicas.

Apds, foi tracado um panorama sobre diversas iniciativas legislativas que
se seguiram as manifestagdes publicas em questao, tendentes a mobilizagao do
sistema de justica criminal, por diversas formas, para a criminalizacao de um
novo inimigo, o mascarado, sob o declarado pretexto de assegurar a liberdade de
expressao de todos (item 3).

Entre elas, a lei 15.556/14, do estado de Sao Paulo (item 4), a semelhanca
de outras congéneres, editada para ‘regulamentar’ a manifestacao do pensamen-
to. No entanto, proibiram o uso de mdascaras durante protestos, ante o preceito
constitucional que veda o anonimato (item 4.1).

Tecidas consideracoes sobre democracia participativa (item 5) e feitas cri-
ticas sobre a justificativa apresentada na lei 15.556/14 (item 6), houve ensejo
para enveredar para a solucao do problema da pesquisa (item 7), confirmada a
hipdtese desta pesquisa: o direito fundamental de liberdade de expressao tutela
o uso de mdscaras em manifestacoes publicas reivindicatdrias.

210. Pods-graduado em Direito Penal Econdmico pela Universidade de Coimbra em parceria com o
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais - caballistOO@gmail.com
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Por oportuno, vale ressaltar ter sido considerada a criminologia critica, sa-
ber fronteiri¢o as sociologias juridica e criminal, sob pressupostos especificos,
destinado, sobretudo, a conten¢dao do poder punitivo estatal (BARATTA, 1991),
servido como um referencial teérico, horizonte compreensivo acerca da pro-
blemdtica em questao nos temas a ela pertinentes, como crime e processos de
criminalizacdo (v.g. CASTRO, 1983, p. 62 e ss).

Assim se justifica a inexisténcia de referéncias expressas a ela ao longo do
texto, mas enunciadas, desde ja, por honestidade intelectual.

O tema ¢ de sumo interesse, académico ou nao, eis que relacionado a assun-
tos da pauta diaria da sociedade brasileira, como observancia de direitos funda-
mentais pelo estado, cidadania e democracia.

2. CONTEXTO: MANIFESTAC6ES PUBLICAS DE

JUNHO DE 2013

Em juizo minimo de deliberacdo, este estudo partird “sem pudores, ime-
diatamente, de um problema concreto, narrando como o fendmeno se manifes-
ta” (CARVALHO, 2013, p. 52), com vistas a elucidacao da questao de fundo, o
problema da pesquisa, vale rememorar: o direito fundamental de liberdade de
expressdo tutela o uso de mdscaras em manifestacgoes piiblicas reivindicatdrias?

Nao se trata de andlise casuistica, tampouco tépico-problematica (VIEHWEG,
1979). Conquanto manifesto pela linguagem, “terreno pantanoso” (ROSA, 2004,
p. 03), consubstancia o propdsito de permitir uma aproximacao ampla ao debate,
com aporte a nuangas que talvez apenas na contingéncia da vida, do calor dos
fatos, na “law in action”, é viavel ressaltd-las.

Dentre diversos meios de comunicacao, noticiou o Jornal do Brasil, na ver-
sao eletrdnica, sobre manifestacoes publicas acontecidas em Sao Paulo, no dia
13 de junho de 2013%":

“Pelo menos 230 pessoas foram presas durante o protesto reali-
zado na noite de quinta-feira, em Sao Paulo, contra o aumento da
tarifa de transporte publico na cidade - que foi marcado por violén-
cia da Policia Militar contra manifestantes, repdrteres e pedestres.

Segundo a PM, o numero total de detidos chegou a 232 - 198 que
foram levados ao 78° Distrito Policial e 34 ao 1° DP. Pelo menos
quatro pessoas continuavam presas na manha desta sexta-feira, se-

211. Edicdo de 14 de junho de 2014. Fonte: http:/www.jb.com.br/pais/noticias/2013/06/14/protestos-
-em-sp-tem-mais-de-200-presos-e-100-feridos/ Acesso em 2 dez. 2015.
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gundo a GloboNews, porque sao acusadas de dano ao patrimdnio
publico e formacao de quadrilha - o Gltimo € crime inafiancavel.

A corporacao afirmou que 12 policiais ficaram feridos durante
os confrontos, mas nenhum com gravidade. Segundo o Movimen-
to Passe Livre, 100 pessoas estariam feridas. Ainda nao hd con-
firmacao do numero oficial de manifestantes feridos no protesto.

Além da Tropa de Choque da PM, a Ronda Ostensiva com
Apoio de Bicicleta (Rocam), a Forca Tatica e a cavalaria partici-
param da operagao que tentou conter os manifestos, totalizando
aproximadamente 400 homens.

De acordo com os policiais civis no local, muitos jovens fo-
ram levados para a delegacia por terem vinagre dentro das mo-
chilas. Os agentes nao souberam, no entanto, explicar por que
o porte da substancia foi considerado motivo para averiguagao.
Os manifestantes dizem que levam vinagre para se proteger do
gds lacrimogéneo”.

(.)

Do que de imediato interessa, cumpre salientar a conducao de duzentas e
trinta e duas pessoas a delegacias da Policia Civil em Sao Paulo em dia e circuns-
tancias referidas, por justificacdes distintas, tipicas, em tese (dano e quadrilha), e
nao tipica (porte de vinagre).

Ao que se depreende, a excecao de quatro individuos, nao houve repercussoes
juridico-penais em relacao aos demais, salvante a difusa ‘condugao para averiguacao’.
Nao de um, cinco ou dez manifestantes, mas de duzentos e trinta e dois, agir, por si
sO, preliminarmente em descompasso com o art. 5°, LXI da Constituicao Federal.

O fato ocorrera em contexto politico-social inédito na histéria recente do
pais: sucessivos e reiterados protestos na forma de manifestacoes publicas pelas
ruas, em varias cidades, para a reivindicacao de demandas sociais sobranceira-
mente relacionadas a historicos déficits de politicas publicas e de servigos publi-
cos. Jungidas, evidentemente, no denominador comum liberdade de expressao.

Nesse panorama, despontaram dois grandes conjuntos discursivos. De um
lado, dentncias insistentemente noticiadas e filmadas pela imprensa relativas a
episédios de truculéncia, violéncia e violag¢ao de direitos humanos pelas policias
militares, para a repressao dos manifestantes no transcorrer dos protestos, na
forma de revistas pessoais descabidas, agressoes fisicas e morais, além de uso
indiscriminado de bombas, gas lacrimogénio e balas de borracha.
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Uma “estratégia do medo” (ANISTIA INTERNACIONAL, 2014), fundamenta-
da no discurso oficial da pertinéncia de repressao de atos de alguns, mas a acar-
retar, por via transversa, o esfacelamento daquela fina flor democratica de todos.

Dai, o declarado dever estatal de preservar o direito das pessoas manifestarem-
-se de forma pacifica e, por conseguinte, coibir atos de violéncia e vandalismo de
alguns manifestantes, logo associado a figura do mascarado, o “black bloc”.

Um inimigo a ser combatido (LIMA, 2014, p. 31/32), na ampla percepgao de
policiais civis e militares, conforme pesquisa empirica de abrangéncia nacional
realizada com cinco mil, trezentos e quatro desses agentes publicos (FUNDACAO
GETULIO VARGAS, 2014).

Nada muito além de conhecida ldgica histérico-institucional brasileira de
doutrina da Seguranca Nacional, alicercada em supostos valores de obediéncia,
disciplina e fidelidade negativa a realidade de classes sociais, a concepgao da
sociedade como algo estatico, imutdvel e perfeito, o conflito, sintomadtico de
uma patologia a ser tratada, e o dissenso politico ou a reivindica¢ao, um ato de
delinquéncia (BRITO, 2014, p. 03).

Doutrina que neste pafs, nao hd muito, igualmente propunha a contengao de
um ‘inimigo interno’ com fincas em legislacao, politicas repressivas e praticas para
a preservacao de uma (pres)suposta seguranc¢a do estado (ARNS, 1985, p. 04).

3. CRIMINALIZACAO DE UM NOVO INIMIGO, O

MASCARADO

Depois de junho de 2013, houve criagao de ‘Forgas-Tarefa’ entre Secretarias de Se-
guranca Publica estaduais e Ministérios Publicos*?, assim como a instauracao de in-
quéritos policiais a DOI-CODI, para a identificacao, fichamento e monitoragao, inclu-
sive em redes sociais, de individuos suspeitos de serem mascarados, ‘Black Blocs’3.

Prisoes ocorreram durante protestos, fundadas em acusacoes diversas, como
formagao de quadrilha, dano e crimes da lei federal 7.170/83, a “Lei de Seguran-
ca Nacional” (IBCCRIM, 2014).

Em nivel federal, propostas de lei vieram a lume, destinadas a criacao de
ilicitos penais na forma de crimes®* e contraveng¢des?®, majorantes relativas a

212. V.g no Rio de Janeiro - http:/www.mprj.mp.br/home/-/detalhe-noticia/visualizar/49429694 - e
em Sao Paulo http:/www.ssp.sp.gov.br/noticia/lenoticia.aspx?id=32556#0p. Acesso em 04 dez. 2015.

213. Caso emblematico € o Inquérito 01/2013 do Departamento Estadual de Investigacdes Criminais
de S&o Paulo- DEIC/SP, o “Inquérito Black Blok”. Apenas algumas Informacdes disponiveis em http:/
apublica.org/2014/02/inquerito-black-bloc-2/, porque o expediente tramita em segredo de justica.
Acesso em 02 dez. 2015.

214. PL's 7188/14 e 508/13 e Substitutivo deste. Acessos nos sites da Camara dos Deputados e do
Senado entre O1 e 10.05.15.

215. PL’s 6.461/13, 6.614/13, 6.198/13 e 404/13.
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figuras penais existentes - qualificadora*®, causa de aumento?’ e agravante?® - e
crimes e majorantes numa tnica proposta®°.

Além, propostas de lei voltadas a tipificacao da conduta de ndo atendimento
de ordem policial para supressao de cobertura no rosto impediente de identifica-
¢ao pessoal ao crime de Desobediéncia®®, assim como autorizagdo para ‘agente
de for¢a publica’ dar curso a busca pessoal, apreensao de objetos e formal iden-
tificacao de pessoas mascaradas®?.

Nos mesmos contexto e esfera politica, também sobrevieram projetos de lei
tendentes a criminalizacdo, v.g, de condutas de “terrorismo”, “terrorismo contra
coisa™ e “grupo terrorista”?, por evidente, nao imune a criticas, especialmente
em relacao ao cardter lacunoso dos preceitos primadrios dos tipos (“provocar ou
infundir terror mediante...”; “causar terror na populacao mediante...”) (IBCCRIM,
2014 e por ofensa ao principio da legalidade (BARRETOS E OUTROS, 2015, p. 83).

O pano de fundo, a propaga¢ao da imorredoura ideia de que problemas es-
truturais, como violéncia urbana, podem ser debelados mediante a expansao do
direito penal (AMARAL, 2007, p. 297).

Além do mais, constou do Projeto de Lei 236/12, o ‘Novo Cdédigo Penal’,
ainda em tramitacdo, uma excludente de ilicitude condicional (“nio constitui
crime de terrorismo a conduta individual ou coletiva de pessoas movidas por
propositos sociais ou reivindicatdrios, desde que os objetivos e meios sejam
compativeis e adequados a sua finalidade”) a sinalizar, talvez, de antemao, para
quem se prestard, porventura aprovada a lei, a criminalizacao por atos de terro-
rismo e afins, sendo o mascarado, insurgente perigoso. Mas nao € so.

Em ambito estadual, a resposta foi mais célere. Foram aprovadas leis, v.g, no
Rio de Janeiro®?, em Sao Paulo** e em Minas Gerais**® para a dita regulamenta-
¢ao dos direitos fundamentais de reuniao e de livre manifestacao de pensamento
durante protestos. Proibiram o uso de mdascaras nestes eventos com base noutra
proibicao, a do anonimato, consoante dispoe o art. 5°, IV da Lei Maior.

216. PL 6.307/13.

217. PL 6.347/13.

218. PL 683/15.

219. PL 451/13.

220. PL's 6.532/13 e 6.198/13.
221. PL’s 7157/14 e 5.964/13.

222. PL's 499/13, 236/12 e 44/13.
223. Lein®6.528/2013.

224, Lein®15.556/ 2014.

225. Lei 21.324/14.
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4. A PROIBICAO DO USO DE MASCARAS NAS

MANIFESTACOES: A LEI 15.556/14

A destas paragens, a 15.556/14, curiosamente, nao previu san¢ao, “lei im-
perfeita” (MONTORO, 2008, p. 392), ou, com algum chiste, preceito ético, cujo
adimplemento requer espontanea adesao do agente (REALE, 2000, p. 44).

Por outro lado, conferiu aos agentes da policias civil e militar o dever de
efetuarem as “devidas intervengoes legais” (art. 5°), irma cagula de “suspeita
fundada” e de discricionariedade, pari passu, arbitrariedade (MELLO, 2013, p.
30). Em matéria de politica criminal, historicamente associadas a subjetivacoes
latentes de contencio de sujeitos perigosos (LOPES JUNIOR, 2008, p. 568).

E, assim, nada obstante o vazio deontoldgico da proibicao em questao, fica-
ram autorizados os referidos agentes publicos a atos de ingeréncias concretas e
agudas a esfera de liberdade individual de imponderdvel nimero de cidadaos ma-
nifestantes, dada a profusa ameaca de sofrerem as “devidas intervengoes legais”
(rectius: “conducoes para verificacoes”), como se dera no caso narrado acima.

Tudo, vale reiterar, sob o declarado fim de conter o mascarado. A essa altura,
um sujeito mesmo perigoso, que cometeu ou cometerd crimes, razao por que
merece ser neutralizado.

Um arranjo, enfim, em franco desalinho com a premissa de “relacao de mu-
tua referéncia” entre a indigitada disposicao legal e a ordem axiolégica juridico-
-constitucional, para aferi¢ao do bem juridico (DIAS, 2007, p. 120), pedra angu-
lar do estado democratico de direito.

4.1 JUSTIFICATIVA: VEDACAO CONSTITUCIONAL
AO ANONIMATO
No coragao da justificativa do projeto que culminara na edicao da lei
15.556/14, a necessidade de o estado de Sao Paulo cumprir a Constituicao Fe-
deral, que proibe o anonimato: “(...) ressaltamos, por fim, que a presente pro-
positura busca vedar o anonimato, que é um ato antijuridico e ofensivo a nossa
Constituicao, além de ser também ato preparatdrio para a prdtica de crimes”?%,
No meio disso tudo parece nao haver sobrado espac¢o para algum debate, na
esfera publica, sobre o que parecia ser central, o teor das reivindicagoes feitas
nas manifestagoes publicas pelo povo.

226. Fonte: http:/www.al.sp.gov.br/propositura/?id=1188705. Acesso em 02 dez. 2015.
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O mesmo se dera em relacao a legalidade e a legitimidade de generalizada
atuacao de agentes policiais que, na busca de neutraliza¢do do inimigo, ‘black
bloc’, acabavam com a dissolucao do proprio evento, numa dissimulada as-
similacao da parte (manifestantes mascarados, irremediavelmente, um novo
inimigo) pelo todo (a totalidade de manifestantes).

Uma subversao, por assim dizer, do discurso oficial da criminalizacao do
inimigo para permitir aos nao inimigos livremente manifestarem-se e reivindi-
carem nas ruas (IBCCRIM, 2013, p. 01).

O destaque desse panorama preliminar com apoio no caso acima tem a pre-
tensao de suscitar os contornos de algo maior, ao que se denota, estrutural, um
modo de proceder comum, obstinado e perene de o Estado brasileiro, em seus
diversos niveis institucionais, administrar conflitos sociais. Sempre, a mobiliza-
cao do sistema de justica criminal.

Ainda mais em relacao ao crime, nao um fato natural, mas um fato politico,
consoante ressaltou TOBIAS BARRETO hda mais de um século (BARRETO, 1926,
p. 149), decerto numa perspectiva deslegitimante de irrestrito direito de punir
(ZAFFARONI, 1992, p. 183).

Em suma, fatos que evidenciam o cardter paradigmatico, e nao episédico, do
acontecido no contexto a que se fez referéncia. Dai a conveniéncia de referi-lo
aqui sob a epigrafe de “232 bons motivos”.

Bons - supde-se — por compreendé-lo mote para a definicao de um recorte cien-
tifico especifico no tema proposto, na intersec¢ao de dois saberes, nas grandes areas
do direito constitucional e da criminologia critica, como acima salientado, que, por
certo, ofertam contetdos e racionalizacoes distintas, mas nao excludentes.

Aptos a propiciarem balizas para uma reflexdo sobre a matéria objeto do
proximo tépico, liberdade de expressao, expressao da liberdade, em sua sine qua
non alianca com a democracia.

5. Democracia PARTICIPATIVA. PARA QUEM?

Colhem-se do inicio da Constituicao Federal elementos primordiais para o de-
senlace deste estudo. A forma federativa, republicana, um estado democratico de
direito, fundado, entre outros, na cidadania, na dignidade da pessoa e no pluralis-
mo politico, e ao povo, a preeminéncia, a titularidade do poder (artigos 1° a 4°).

Como se sabe, um arranjo amplo, ambicioso, mas necessario ao alcance dos
objetivos fundamentais: a construcao de uma sociedade livre, justa e soliddria,
garantia do desenvolvimento social, erradicacao da pobreza e da marginalizagao
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para reducao das desigualdades sociais e regionais e a promocao do bem de to-
dos, sem preconceitos e quaisquer formas de discriminacao.

Compreensivos d’um perene desafio de materializacao destes, de efetivida-
de; um “fit” entre vigéncia e eficdcia, ndo de “promessas irrealizdveis” (BAR-
ROSO, 2001, p. 279), pragmatica e historicamente contrapostas as “misérias das
realizacoes” (BOBBIO, 2004, p. 80), mas do direito de todos.

Temadtica, por sua vez, de imediato alusiva a ideia de democracia. Dos nossos
classicos aos contemporaneos, firmada na ideia nuclear de governo pelo povo
(SARTORI, 1994, p. 22 e ss.).

Consoante BOBBIO, constituem caracteristicas minimas da democracia, con-
cebida que é sob o pressuposto do estado liberal, em conatural contraposicao aos
estados autoritdrios: regras que estabelecam a tomada de decisdes politicas por
numero elevado de pessoas, segundo critério de maioria, e que tenham elas garan-
tias de deliberad-las com condicoes efetivas de escolha (BOBBIO, 1996, p. 18/20).

Intuitivamente, conformadoras do limiar da correlagao entre regime democratico
e direitos fundamentais, v.g, liberdades de opiniao, expressao, reuniao e associagao.

Uma passagem de olhos na histéria da ciéncia politica (BOAS FILHO, 2015) per-
mite afirmar ter sido a democracia moderna concebida na forma representativa, di-
reta (DALLARI, 2009, p. 156), moldada pelas estruturas politico-sociais da Revolucao
Industrial (ABRAMOVAY, 2015). E, no século XIX, veio a ser institucionalizada e
sacramentada na atuacao dos partidos politicos (FERREIRA FILHO, 2011, p. 119 e ss).

Desgastado o modelo representativo apds as grandes guerras mundiais, por-
que nao atendidos os objetivos declarados, foi substituido pelo modelo partici-
pativo, atualmente, em voga no Brasil (SILVA, 2002), assentado sobretudo na
finalidade de exasperacao dos mecanismos de participacao.

Aspecto central desse modelo é a constante busca de aumento da participa-
cao ativa da sociedade civil em nichos politico-institucionais outrora vocacio-
nados apenas as casas parlamentares, em suas diversas esferas de poder. Sao
exemplos plebiscito, ‘referendum’ e iniciativa popular, na elegante dic¢ao do art.
14 da Constituicao Federal, “formas de exercicio da soberania popular”.

Uma clara compreensdo da pertinéncia da introdu¢ao da vontade dos gover-
nados nas decisoes e nos atos dos governantes (TELLES JUNIOR, 2003, p. 70),
mdxime com a reformulacao de instrumentos democrdticos, com o aumento da
participacao politica para além da ldgica representativa jungida apenas e tao so
ao ato de votar (SANTOS, 1999, p. 270).
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Ao revés, propoe-se um paradigma de “incremento da participacao como
condicao do efetivo permear democratico pela sociedade” (BECAK, 2013), com a
assuncao da cidadania e da titularidade imediata pelos atores sociais individuais
e coletivos na maior amplidao possivel no campo das decisoes estatais, inclusive
para fins de controle (TOURAINE, 1996, p. 41/42); dando-lhes efetiva primazia
da conducao da res publica.

Nesse sentido, salienta ELIAS DIAZ para o fato de que a democracia pressu-
poe “participacao real das massas”, mediante “efetiva incorpora¢ao dos homens,
de todos os homens, nos mecanismos de controle das decisdes”, bem como “real
participacdo dos mesmos nas benesses dai decorrentes” (DIAZ, 1998, p. 144).

Situagoes que, sem sombra de dividas, subentendem “debate institucional
aberto e pelo espaco dado a palavra, em particular, a palavra dos grupos mais
desfavorecidos” (BONAVIDES, 2003, p. 161). Quem sabe ai a “tolerancia” re-
ferida por HABERMAS, que ressoa em debate maduro, nos planos horizontal
(relagoes intersubjetivas, entre os cidadaos) e vertical (destes com o estado)
(HABERMAS, 2007, p. 321 e ss.).

Sem ignorar, evidentemente, o pluralismo politico “como a garantia de
que movimentos sociais, identidades, grupos sociais tenham a possibilidade
de enunciar seus discursos e que, como tais, sejam, ao menos, aceitos como
legitimos de serem enunciados” (MENDONCA, 2015, p. 66). Alids, outro fun-
damento da republica brasileira, consoante art. 1°, V da Lei Maior.

Assim, calha o nevrélgico realce a liberdade de expressdao, bem compreen-
dido como “direito-mae” (MACHADO, 2002, p. 370) de outras liberdades con-
cernentes a comunicacao, como imprensa e livre manifestacao do pensamento,
enquanto exteriorizacao deste, sujeito a limites (VIEIRA, 2006, p. 164), desde
que nao aprioristicos (GONCALVES, 2014, p. 398), porque intrinseca a dinami-
ca democratica (VINCENZI, 2014, p. 18).

6. NOVAMENTE, A QUESTAO DO Anonimato

Isso observado, é chegado o momento de enfrentamento da justificativa
central da lei estadual 15.556/14 (item 1), que vedou o uso de mdscaras em
manifestacoes em Sao Paulo sob a justificativa, nao se deslembre, de vedacao
constitucional ao anonimato.

Como se viu, na raiz da vedacao ao anonimato reside a ideia de responsabili-
dade, para exigir e ser exigido. A possibilidade aprioristica de manifesta¢oes sem
a revelacao do emissor poderia ter o condao de, por hipdtese, obliquar outros
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valores constitucionais também contemplados na Lei Maior, como intimidade,
vida privada e honra de outros individuos, e ndo do estado, ou de um legitimo
interesse publico, consoante ja abordado.

Com efeito, no contexto das manifestagcoes publicas, o discurso fundamentador
da lei 15.556/14 é diverso. Isso porque justificado pelo pungente objetivo de dis-
ciplinar o exercicio do direito de liberdade de expressao, quando a prépria diccao
constitucional “é livre...”, intuitivamente marca limite, ndo ingeréncia, abstencao.

Poderia ser dito, quem sabe, em contraposicao, a semelhanca de OWEN
FISS, caber mesmo ao estado de Sdao Paulo a regulamentacao da manifestagao
do pensamento, porque a mera abstencao nao é suficiente, por ser preciso tu-
telar, v.g, os ndo mascarados que se manifestam de forma pacifica.

Sendo assim, condutas positivas deveriam ser tomadas pela Administracao
para viabilizarem efetivo gozo de tao significativo direito; se caso, através até
do silenciamento de discursos considerados nocivos. Eis a “ironia da liberdade
de expressao”: precisar do estado para democraticamente repudid-lo quando
for caso (FISS, 2005, p. 33/60).

Ocorre que da forma como proposta a lei em tela, de carater marcadamente
penal, como acima sustentado, o legislador de Sao Paulo, de forma escamoteada,
assimilou a inofensiva conduta “usar mdscaras” a uma espécie de ato prepara-
tério de virtual ‘iter criminis’. Dado de lamentdvel caréncia dogmatica, alids, por
ser da nossa tradigao juridico-penal, em regra, a impunibilidade de tais.

Escancaradamente, assimilou a figura do mascarado a do inimigo, como é de
nossa praxis, conforme antes também abordado. A vedacido do uso de mdscaras
vai, como sdi acontecer, justificada na légica de vedar para garantir.

Mas o evento que desencadeou este estudo, os “232 bons motivos”, dao con-
ta de uma realidade diversa. Em nome dos inimigos, sao conduzidas du-zen-tas-
-e-trin-ta-e-du-as pessoas a delegacias da policia civil. Uma restricao, malgrado
ligeira, a liberdade de duas centenas de almas, tudo em prol da necessidade de
contenc¢do do inimigo.

Nesse panorama, os ideais de expansao dos instrumentos democraticos, de
livres manifestagao do pensamento, da expressao, de reuniao, do dissenso, da
critica, ficam confinadas na useira resposta estatal ao conflito: mobilizacao do
aparato punitivo.

Também nao sdao convocados para o debate, na esfera publica, os atores
sociais individuais e coletivos, tal qual os movimentos sociais, nem o que procla-
mam. Neutralizar o lugar da fala, antes de tudo, é neutralizar a fala.
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Em discurso direto: - calo-te porque o que vocé, manifestante, propoe (dimi-
nuicao de preco da tarifa do transporte publico, melhoria de servigos ptblicos e
das politicas publicas) é-me extremamente desagraddvel.

Amesquinham-se fundamentos da republica como pluralismo politico e dig-
nidade da pessoa - tdao surrada por estas paragens - sob a esquizofrénica afir-
magado de que é legitima a manifestacdo do pensamento, quando, na prética,
truculéncia, violéncia e violacao de direitos humanos sdo as respostas de um
estado que se esconde atrds das agéncias de justi¢ca criminal.

Em suma, desconsiderando-se perversamente que o aventado uso de mads-
caras, conquanto associado a condutas efetivamente descritas como crimes e/
ou contraveng¢oes constantes do ordenamento juridico brasileiro, ndao ostenta
relevancia juridico-penal.

7. CONCLUSAO

Delineadas, entao, tais premissas, convém retomar o problema da pesquisa:
O DIREITO FUNDAMENTAL DE LIBERDADE DE EXPRESSAO TUTELA O USO DE
MASCARAS EM MANIFESTACOES PUBLICAS?

Considerando-se:

1) O histdrico institucional brasileiro de administracao dos conflitos sociais
mediante o uso do aparato de justica criminal;

2) Ser positivo o conflito legitimo, se caso, por exteriorizagdes explicitas de
dissenso pelo povo, titular de todo o poder. Um refor¢o, e nao um estorvo, a uma
nocao de democracia participativa, para além do decantado marco representativo;

3) Constituir a preservacao de ampla margem de atuacdo dos atores so-
ciais, individuais e coletivos, pressuposto “sine qua non” para o debate na esfera
publica. Ou seja, de quem fala;

4) Demonstrar-se crucial a preserva¢ao do discurso, ou seja, da fala desses
atores sociais;

5) Serem uns e outros, por sua vez, elementos da liberdade de expressao,
expressao da liberdade, visceralmente conectada a democracia participativa;

6) Ser a vedagdo ao anonimato a justificativa apresentada por legisladores,
dentre os quais o de Sao Paulo, para editar a lei 15.556/14, proibidora do uso
de mdscaras em manifestacoes publicas reivindicatorias, mas que é irrelevante
juridico para outros crimes previstos no ordenamento juridico patrio.
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Concluo: O DIREITO FUNDAMENTAL DE LIBERDADE DE EXPRESSAO TUTE-
LA O USO DE MASCARAS EM MANIFESTACOES PUBLICAS REIVINDICATORIAS.
Fica confirmada a hipdtese.
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PROJECOES DA TEMPESTIVIDADE DA TUTELA
ESTATAL
Bruno Joviniano de Santana Silva®*”

l.Introdugdo

A CF/88 erigiu como cldusula pétrea o principio da tempestividade da tutela
jurisdicional, ao conferir a todos, no ambito judicial e administrativo, a razodvel
duracao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacgao.

Nesse sentido, tem-se o art. 5°, inciso LV, da Constituicao Federal, in verbis: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao as-
segurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”.

A noc¢ao de tempestividade estd umbilicalmente vinculada a ideia de celeri-
dade estrito senso, assim nomeada, para diferenciar do proprio vocdbulo tem-
pestividade, ja que alguns a utilizam como sindénimo e aqui é enquadrada como
elemento, por se entender que a primeira, isto é, a tempestividade é mais ampla
que a segunda, celeridade, por ser um aspecto desta. Portanto, entende-se por
celeridade estrito senso o dever do Estado de prestar a tutela, logo que provocado.

Nao pode o Poder Publico se quedar inerte, quando provocado, ou quando
deveria atuar, de oficio. Essa é a faceta da prontidao mais rememorada, quando
se fala em tempestividade. E importante que se diga que a celeridade nao pode
estar dissociada do prisma qualitativo da prestacao jurisdicional, pois é um re-
quisito indissocidvel e integrante do conceito de celeridade.

Nao hd como conceber uma tutela rdpida, sem que esta seja com qualida-
de. O aspecto qualitativo da jurisdicao se entrelaca com o aspecto quantitativo
formando uma uniao de perfeita. Contudo, o aspecto quantitativo nao pode ser
superlativado, em detrimento da faceta qualitativa da prestacao estatal. Ha que

se buscar um equilibrio.

227. Defensor Publico. Ex Advogado da Petrobras. Ex Analista Judicidrio do TJDFT. Especialista em
Direito Publico pela Universidade Anhanguera Uniderp. Email: Brujss@hotmail.com
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Definitivamente, nao interessa a coletividade o quantitativo sem o matiz da
qualidade, pois seria uma comida bonita aos olhos, porém, insossa.

O contrario, também, é verdadeiro. H4, também, o elemento resolutivo que
diz respeito a aptidao da jurisdicao de resolver a tensao ou questao levada, com
carga de definitividade, com vistas a efetiva pacificagdao social. Essa discussao
é bem pertinente, pois no mundo capitalista tudo gira em torno de custos, ou
melhor do alto rendimento (baixos custos e maximos resultados).

Assim, o Estado ndo pode tolerar rendimentos insignificantes, j4 que isso
importaria em mais 6nus ao seu provedor, qual seja, a propria sociedade que
o sustenta, mediante alta carga tributdria. Essa preocupag¢do com o rendimento
elevado e a celeridade tao comum na iniciativa privada, vem cada vez mais
sendo incorporado ao servi¢o publico, o qual nao pode ser visto mais como um
setor anacronico, patriarcal, engessado e alheio aos influxos histdricos e evoluti-
vos, mas deve ser enfocado como um ramo em constante evolugao, com vistas a
propiciar a mais excelente prestagao jurisdicional.

Diante da escassez de recursos, se faz necessdrio racionalizar a maquina de
prestacao jurisdicional. Em apertada sintese, a provocac¢ao deve ser estritamente
necessaria para obtencao do bem da vida, isto é, a jurisdi¢do, nessa concepgao,
adquire um carater subsididrio, de reserva.

Havendo outros meios para resolucao da questdao, devem estes ser mane-
jados. O meio escolhido deve ser adequado, propicio para resolver a questao.
Deve-se escolher a ferramenta adequada para se atingir determinada finalidade.
O uso, como dito deve ser racional para se atingir uma eficdcia.

A escolha do meio adequado é importante para se obter uma prestacao efeti-
va, isto é, com alta carga de resolutividade, para fins de pacificacao social. Custos
baixos e maxima efetividade, o que se convencionou chamar de alto rendimento.

Deve ser revestida de alta aptidao para resolver, de forma satisfatdria a de-
manda, que lhe foi submetida. E basicamente na efetividade que estd o elemento
qualitativo da tutela, que permite estabelecer padroes de qualidade. Nao basta
decidir, mas a decisao deve ser definitiva e por fim as discussoes.

A efetividade da tutela jurisdicional é um conceito repleto de densidade
axioldgica. A celeridade, sem duvida é um elemento fundante desse conceito, ao
lado da qualidade e da resolutividade, elementos que se entrelacam, em verda-
deira simbiose, para firmar o conceito de tutela efetiva.

Nao basta o Estado ser rdpido, mas deve agir com prontidao e qualidade, de
forma a resolver eficazmente a lide que lhe foi levada a apreciacao. A tutela deve
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ser, também, adequada. A adequacao pode ser vista pelo viés da necessidade,
utilidade e adequacao estrito senso.

Esse trindmio de ouro que se afigura ponte para se aferir a efetividade da tutela
jurisdicional. A necessidade diz respeito a imprescindibilidade da atuacao estatal
para resolu¢ao da questao. Atualmente, vem-se buscando a resolugao de conflitos,
sem a intervencao do Estado, por outros meios civilizados, diversos da jurisdigao.

Dai o fortalecimento das rodadas de conciliacao, arbitragem, media¢ao e do
juizo arbitral que visam a descontruir a imagem de que a atuagao estatal é im-
portante para toda e qualquer demanda, revestindo, assim, os titulos nao judicia-
lizados de exequibilidade plena, como forma de conferir seguranca e efetividade
aos meios alternativos a jurisdicao.

Todavia, o fortalecimento desses instrumentos passa por uma necessidade
de desburocratizagao e empoderamento dos sistemas nao jurisdicionais de reso-
lucao da lide.

2. Mecanismos de otimizacdo

O dinamismo das relagoes humanas tem exigido a prestacao de um servigo pu-
blico com exceléncia, com vistas a atender as demandas complexas da coletivida-
de. Assim, o volume desacompanhado do elemento qualitativo e resolutivo torna
imprestdvel a atuacdo estatal, sempre direcionada a otimizacao de seus servigos.

E imprescindivel a implementacdo de metodologia para planejamento e
controle dos gastos operacionais da atividade estatal, obtendo-se um or¢camen-
to compativel a realidade do mercado e as expectativa dos acionistas.

Com a otimizagao de custos sao definidas novas estratégias, diretrizes e metas
orcamentdrias, de modo a minimizar os custos operacionais e administrativos.

Para consecu¢dao de maximos rendimentos é de suma importancia que
sejam adotadas algumas medidas, sendo vejamos.

Os drgaos publicos ndao podem se constituir em verdadeiros mosaicos, com
multiplas fun¢des e muitas vezes antagdnicas. Mas, devem se restringir a concre-
tizar a finalidade para qual foi criado, ou devem buscar a especificacao de suas
fungoes, atuando na sua atividade fim.

E necessdrio realizar eternos feedbacks e brainstorms, de modo a reavaliar
as estruturas organizacionais, reduzindo as atividades acessérias, sem qual-
quer vinculacdo com a atividade fim.

Outro fator importante é a exceléncia nos processos de admissao de pessoal
e a necessidade de constante treinamento e de adocao de processos de fisca-
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lizagao dos funciondrios, com vistas a obtencao de um alto rendimento na
atividade administrativa.

Os certames devem ser periddicos, com vistas a repor as auséncias de servi-
dores e devem buscar a escolha dos mais aptos para desenvolver a funcao pu-
blica, devendo o contetdo das provas refletirem o que o futuro funciondrio serd
obrigado a desenvolver no dia a dia.

Os exames de ingressos devem ser prdticos destinados a selecionar os melho-
res para desenvolver dada atividade, jamais podem ser instrumentos retéricos,
despropositados e ocos, com nitido carater exibicionista da erudicao do examina-
dor ou de seu profundo conhecimento. O exame de ingresso deve possuir multi-
plas etapas, de modo a avaliar o profissional em sua completude, buscando aque-
les que mais se adaptem as funcoes.

Contudo, nota-se, muitas vezes, que as provas sao focadas em assuntos ou
habilidades que serao pouco ou nunca exigidos do candidato ao longo da vida
profissional. Isso conduz a formacdo de um conhecimento “descartdvel”, isto é,
apenas voltado a admissao ao servigo, em que os candidatos, mediante longas
horas de estudo, assentado em conhecimento generalista agregam conhecimento
para vomita-lo em um momento, sem continuidade com o futuro ou com a funcao.

Com isso, muitos profissionais experientes, com traquejo e habilidades ade-
quados ao emprego/cargo publico sao alijados do processo de acesso ao servigo
publico, por nao disporem de condi¢des de se adequarem a esta rotina alucinante.

Por isso, muitas vezes, pessoas mais jovens, com tempo mais livre para se
dedicarem integralmente ao estudo enciclopédico tem mais chances de ingressar
no servigo publico, o que fere de morte o principio da isonomia e imparcialidade,
em razao do desvirtuamento da finalidade do concurso.

O processo de selecao precisa ser revisto, sob pena de se converter em odiosa
forma de exclusao, jd que inevitavelmente aqueles mais abastados teriam mais
condig¢des de ingressar nos servigo publico.

Outro ponto importante é a criacao de mecanismos para estimular os ser-
vidores publicos a produzir mais e manté-los em constante aperfeicoamento,
mediante a realizagdo cursos periddicos, focado nos fins da instituicao e na ob-
servancia de uma carreira funcional atrativa pautada pela meritocracia.

A eficiéncia da mdquina passa, também, pela observancia dos principios
inerentes a administragao publica, afastando-se um dos grandes males do Es-
tado, o paternalismo, do qual o nepotismo é uma nefasta consequéncia, assim
como o inchago da médquina. A hipertrofia da mdquina publica é um dos grandes
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problemas do setor ptblico, pois engessa os investimentos publicos em dreas de
grande relevancia e repercute negativamente, perante a sociedade, transforman-
do o Estado em grande paquiderme, inapto a tutelar o interesse da coletividade.

3. Papel das Ouvidorias e a necessidade de se

repensar a reestruturacdo do servico publico

As Ouvidorias sao a face publica do Ombusdman, muito comum no Setor
Privado, destinado reparar erros e buscar a perfeicao do servi¢o prestado.

As Ouvidorias, no dmbito publico, sao importantes para estreitar a relacao com
os cidadaos usurdrios direitos do servico que primam por uma atuacao estatal de
exceléncia. Tal 6rgao nao se reveste de carater sancionador, mas tem uma fungao de
otimizar, aprimorar a prestacao do servico, na medida em que introjeta as queixas da
populagao na estrutura organica estatal, com forma de verificacao e constatagao das
falhas, com vistas a corrigi-las, sendo uma verdadeira caixa de ressondncia social.

Como se nota, a Ouvidoria se destina a zelar pela probidade e eficiéncia na ad-
ministracdao da coisa publica sempre objeticad quando o Ouvidor exerce sua fun-
cao de representante do cidadao, indo de encontro as acoes de ma administracao,
contra os comportamentos abusivos e o0 excesso de burocracia, sempre buscando a
transparéncia da gestao, qualidade no atendimento e respeito ao cidadao.

O servico publico é prestacao de atividade ou comodidade material, pelo
Estado ou, por quem facga as suas vezes, com vistas a satisfacao da coletivida-
de, munido de prerrogativas poderes, lastreado totalmente ou parcialmente por
normas de direito publico. Todavia, tem sido a tdnica do final do século 20, a
descentralizacao, como forma de conferir melhor atua¢ao ao Estado.

Nesse ponto, hd uma critica de alguns, que vislumbram a delega¢ao de
competéncia, como um retrocesso e um perigoso empoderamento de estruturas
nao estatais, ainda que oficializadas, que passam a ter a mesma forca do Estado,
sem o devido controle deste, jd que a Lei vem blindando essas atividades e os ti-
tulos dai formados, exceto vicios teratoldgicos. Discute-se que o afa de desafoga-
mento da maquina estatal vem gerando o fendmeno da privatiza¢ao da Justica.

A privatizacdo da Justica é a delegacao de poderes estatais a entes nao in-
tegrantes desta estrutura, ainda que oficializados pela Lei, para fazerem as vezes
do Estado. Esse fendmeno de desconcentracao, desburocratizacao e desformali-
zacao tem sido notado até mesmo no Direito Penal e é justificado na necessidade
de conferir mais celeridade e resolutividade as demandas, ante ao assoberba-
mento da capacidade estatal de resolucao rdpida e efetiva.
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Em que pesem as justas motiva¢des de desafogamento da estrutura estatal e
da necessidade de simplificacao de procedimentos, sem que se perda a seguranca
e a fé publica desses, é de perguntar se o caminho mais acertado é tdo somente
transferir feixe de competéncia para entes diversos do Estado, como forma sim-
plista de resolver a alta demanda estatal nas instancias recursais, sem que adotem
medidas ontoldgicas que se destinem a resolver a beligerancia desmedida social.

De fato, a mera transferéncia de atribui¢oes estatais, sem o devido controle, ou
como forma de aliviar a demanda processual, serd imprestavel se ndo for acom-
panhada de medidas que busquem resolver os problemas endégenos e exdgenos.

Os endoégenos dizem respeito ao estudo dos gargalos institucionais e a pro-
posicdo de medidas para resolvé-los. J4 os exdgenos, dizem respeito aos proble-
mas da sociedade que repercutem necessariamente na estrutura estatal, isto é,
as medidas de cunho coletivo que podem ser tomadas pelo Estado, de maneira
a reduzir a processualizacdo das demandas e a adogdao da abomindvel justica
privada, aqui entendida como “fazer justica com as préprias maos, isto é, sem
obediéncia de procedimentos formais e civilizados e resolucao de demandas”™.

Esse é o grande desafio dos novos tempos de relagdes sociais altamente di-
ndmicas e imbricadas, que nao podem ser tuteladas por instrumentos ultrapas-
sados e monocromaticos, mas demandam uma abordagem plural. Como se nota,
a formalizacao de demandas, por meio de processos, se mostra um fené6meno
plural e com tez bastante econdmica. Por isso a deflagragcao da agao processual,
da provocacao estatal para agir deve se pautar pela necessidade e adequacao.

Por fim, deve-se ter a 6tica de que no Brasil ndo had pena perpétua ou capital,
0 que implica dizer que em menor tempo, ou maior, 0 preso estard de volta a
sociedade. Todavia, esta sociedade nao o preparou para cumprir pena nas con-
dicoes da maioria de nossas Unidades Penais. Além disso, os gestores ndo foram
eficazes suficientes para provocar a alteragao do panorama destas Unidades.

Assim, muitos sem a devida ressocializacao voltam a sociedade, de forma
piorada, pela falta atuacao positiva do Poder Publico, que nao propiciou a devi-
da ressocializa¢do. Essa inércia prévia, que viabilizou a sua entrada no sistema
prisional e a posteriori que permite que alguns saiam piores do que entraram,
termina por gerar mais problemas e convulsionam ainda mais a sociedade com-
plexa e problematica em que vivemos.

Nao busco aqui soluc¢ao, palavra retérica (mais educacao, satde, base familiar
e empregos) retumbante, simplista e oca. Busco um repensar de nossos conceitos,

principios e valores, ou melhor, da sociedade em que vivemos, por ser o homem
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um ser gregdrio por natureza. A atuacao de seu semelhante repercute diretamente
ou indiretamente na esfera juridica alheia, o que corresponde a alteridade.

A coletividade deve repensar onde colima chegar com os valores que vem
sendo impostos nas relacoes interpessoais. O foco estaria no material, ou no ser.
Nao que aquele nao seja importante, mas este, ndo pode ser esquecido. Digo logo,
que nao partilho de qualquer ideologia extremada ou purista, ou “ista”, mas com
certeza, do olhar humanista. Sendo a resposta o ser, esta sociedade deve agir para
externar a importancia do homem.

O homem é o grande protagonista planetdrio, sem o qual quase tudo que
conhecemos ndo estaria como esta.

A beleza do universo esta na mistura das coisas que forma o plural, que é a
sociedade. Mas, todas essas visoes devem passar por um crivo da légica do razo-
avel da humanizacao, ou seja, deve-se buscar um meio-termo para se alcancar o
que no Direito se convencionou chamar de dignidade da pessoa humana, diretriz
central da vida em sociedade.

Destarte, a prestacao jurisdicional tempestiva é um forte instrumento de
transformacao social, pois cabe ao Estado atuar com celeridade e tempestivida-
de, imperativos axiolégicos que se espraiam em todo o ordenamento juridico,
de forma a evitar a eternizacao de situacgoes juridicas, ou supressdo de direito
ilegitimamente, devendo tal principio ser observado e plenamente efetivado nao

sO no Direito Constitucional, mas na vida.

4. Medidas reparatdrias

A situacao posta diz respeito as compensacdes para os casos em que o Poder Pu-
blico fere de morte o principio da tempestividade da tutela jurisdicional, por protrair,
além do tempo razodvel. Para reparar os danos decorrentes dessa inércia infundada,
o caminho natural e ébvio seria a propositura de acao indenizatéria contra o Estado.
Cabe trazer a colacao matéria correlata que estd em pauta no Supremo.

Tramita perante o STF, acao que discute o cabimento de indenizacao pelos
danos morais sofridos pelos presos que cumprem pena em penitencidrias com
condigoes deplordveis. O Ministro Luis Roberto Barroso, em voto vista, propos
a remicao de dias da pena, quando for cabivel a indenizagdo. O julgamento foi
sobrestado por um pedido de vista da ministra Rosa Weber.

O Ministro valendo-se do Direito Comparado, citou medidas adotadas pela
Italia, no que tange a questao da superpopulagao carcerdria, quais sejam: medidas

cautelares diversas da prisao, a prisao domiciliar para crimes de menor potencial
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ofensivo e a monitoracao eletrdnica, entre outros. Voltando a questao, qual pode-
ria ser a medida diversa da pectinia a ser adotada, como forma de reparacao.

De fato, quanto ao critério reparador a ser utilizado, ainda nao possuo uma
opinido formada. Na verdade, entendo que nao deveria haver prévia vinculacao,
pois no caso concreto que se deverd aferir a melhor solucao. Pode-se conferir
aos prejudicados créditos tributdrios aptos a serem deduzidos de impostos a ser
cobrado do Orgao que deu causa a delonga.

Nesse passo, pontuo que o principio da tempestividade da tutela jurisdicio-
nal ndo pode ter ressondncia simplesmente nominal ou retérica mas deve ser
real, mesmo nao sendo dinheiro, muito embora possa ser nesse quantificado.
Trocadilhos a parte, a todos é assegurada a tramitacao célere, no ambito judicial
e administrativo, em obséquio ao principio da dignidade da pessoa humana,
que impede tratamento vexatdrios e constrangedores. Por isso, é manifestamente
inadmissivel a inacao do Poder Publico, quando demandado, ou quando deveria
atuar de oficio, pois a tutela deve ser adequada, isto é, perfeita ao fim que se
destina, efetiva, ou seja, com alta carga de resolutividade.

Nesse patamar, torna-se claro o link entre os principios da tempestividade e
da eficiéncia. Explico. A operacionalizacao da estrutura estatal deve ser pouco
onerosa e extremamente efetiva, leia-se de alto rendimento, com elevada aptidao
para resolver, de forma satisfatéria a demanda, que lhe foi submetida.

Sem duvida, é precipuamente na efetividade que estd o elemento qualitativo
da tutela, que permite estabelecer padroes de qualidade.

A tempestividade da tutela estatal nao pode ser uma plataforma juridica-politica
nominal, tampouco norma programdtica ou subordinada a posterior regulamenta-
¢ao, mas deve ser apta a revolucionar a realidade, através do respeito ao ser humano.

Por fim, cumpre-me disseminar a seguinte frase: pena para quem dela pre-
cisa, na medida da razoabilidade e proporcionalidade, e dignidade para todos
indistintamente.

5. A Tempestividade da tutela na perspectiva de

direito fundamental

Os direitos fundamentais sao aqueles essenciais, matriz e base de todos os
outros. Metaforicamente sao as raizes de uma arvore frondosa.

Os direitos fundamentais historicamente nascem com a imprescindibilidade de
tutelar o cidadao contra os arbitrios do Estado, acepcao vertical, fortemente influen-
ciado pelos ideais [luministas, propiciando a disseminacao das constituicoes escritas.
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Como jd repisado, a multiplicidade cultural que emerge da sociedade repercute
fortemente na criagao da norma. A concepcao dos direitos ditos fundamentais de-
correu de um processo amalgamento, mistura, simbiose de vdrias fontes, dialetos,
jeitos e trejeitos e pensamentos, com influéncia crista e do direito natural.

Os direitos fundamentais sao elementos fundamentes e estruturais limitado-
res do Estado, isto é, impeditivo de abusos e agravos injustos contra o cidadao.

A doutrina tradicionalmente insere os direitos fundamentais em diversas 6ti-
cas, ou melhor, dimensodes correlacionando-os aos ideais da Revolugao Francesa
(liberdade, igualdade e fraternidade).

Essa primeira dimensao diz respeito a afirmacao dos direitos politicos e civis.
Sao aqueles que visam proteger o cidadao dos eventuais abusos cometidos pelo
Estado. Ja a segunda dimensao, se vincula aos direitos sociais, dos grupos e co-
letividades. Por fim, a terceira dimensao se relaciona aos direitos da fraternidade.
Dizem respeito aos direitos transindividuais que interessam a todos, ao género
humano independente da nacionalidade, localidade, sexo e etnia.

Nesse toar, exsurge-se o principio da tempestividade da tutela jurisdicional,
clausula pétrea, pela qual o Estado confere a todos, no ambito judicial e admi-
nistrativo, a razodvel dura¢dao do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacao.

Tal principio, pedra de torque do Estado Moderno, traduz uma necessidade
nao apenas de um grupo os jurisdicionados ou administrados, mas a necessidade
de toda uma coletividade difusa. Nao sao apenas aqueles que litigam em juizos
que sao os destinatdrios deste principio, mas toda sociedade que titulariza o
interesse difuso nao reflexo, mas imediato, de ter um arcabouco estatal célere.

O direito a prestacao estatal tempestiva é um direito transindividual, portan-
to, enquadrado na categoria atinente aos direitos da fraternidade. A fraternidade
na acepg¢ao de solidariedade. A solidariedade e a fraternidade caminham juntas
com o fito de se alcancar a tao sonhada pacificagao social com pronunciamento
definitivo do Estado.

Direito postergado é direito violado. Inconcebivel, portanto, tal violagao per-
petrada por 6rgaos de Estatais. O Estado nao pode ser o violador de liberdade e
direitos, mas deve se voltar a assegurd-las.

O Poder Publico tem a obrigacdo ética e legal de atuar com presteza confe-
rindo respostas céleres e com plena resolutividade aos reclames sociais. De nada
adiantaria, uma resposta rdpida desprovida de efetividade.
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Essa demanda por uma prestacao de um servico com prontidao e qualidade
e com aptidao de resolver a provocacao tem sido recorrente nos dias atuais, so-
bretudo em tempos de crises, em que se busca a racionaliza¢ao dos recursos sem
perder o aspecto qualitativo e quantitativo da atividade.

O Estado nao pode conviver com uma feicao anacronica e patriarcal insen-
sivel a evolugdo dos tempos. O Estado nao pode ser portador de transtorno de
personalidades. Mas, deve assumir a que lhe cabe, qual seja, a capa da impesso-
alidade, da legalidade, moralidade e eficiéncia.

A crise econdmica nao pode servir de justificativa para o decréscimo qualitativo
e quantitativo da prestacao dos servicos. Por isso, que a modernizacao do Estado é a
pauta do dia. O excesso de formalismo, a falta de preparo de servidores, falta de in-
teracdo com os jurisdicionados, assim como, estruturas fisicas defasadas engessam
a maquina e contribuem para prestacao de um servico de qualidade nao aceitavel.

E imprescindivel que retiremos do imaginario popular que a morosidade de
certos servigos é uma caracteristica imanente deste. Devemos buscar um forta-
lecimento dos canais de interacao com a coletividade para que esta possa atuar
ativamente na construcao de um servigco publico de exceléncia.

As Ouvidoria ndo podem ser érgaos estanques sem ligacao com os demais
Orgdos Publicos. As Ouvidorias devem ser elementos de facilitagio do acesso do
povo a estrutura estatal e devem dialogar com as Corregedorias, estas tao temi-
das com pelos servidores, em razao de seu papel punitivo. Na verdade, é hora
de se remodelar as Corregedorias. H4 que se migrar de um papel eminentemente
punitivo para uma feicdo integrativa, isto é, as Corregedorias, ante de punir de-
vem buscam treinar o corpo humano que presta o servi¢o publico.

As Corregedorias devem desenvolver um estudo técnico e esquematizado bus-
cando aferir padroes de qualidades no servico publico e identificar os gargalos,
apontando solu¢oes para tais problemas. Os cursos de qualificacao devem ser a
tonica da Corregedoria.

Esta, contudo, nao pode se esquivar de sua funcao punitiva, mas a puni¢cao
deve ser proporcional a gravidade do ato e deve levar o grau de qualificacdo do
servidor. A Corregedoria nao pode ser tida como inimiga do servidor, ou seu algoz,
mas como contribuinte de um panorama mais democratico, produtivo e efetivo.

O enlace da Ouvidoria e Corregedoria seria bastante proficuo para aproximar
o cidadao ao Estado, com o fito de ouvir os reclames coletivos e leva-los ao co-
nhecimento da estrutura organica estatal, para a otimizacao do servigo prestado,
com a consequente repara¢ao de erros e aperfeicoamento do servico prestado.
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Portanto, a tempestividade da tutela jurisdicional é um conceito repleto de
densidade axioldgica, o qual é inerente a todo e qualquer ramo do Direito, como
decorréncia de expressa norma constitucional.

A celeridade, sem dudvidas é um elemento estruturante desse conceito, ao
lado da qualidade e da resolutividade, elementos que se relacionam intrinseca-
mente, em verdadeira simbiose, para estabelecer a definicao de tutela efetiva no
Direito, como todo.

Ao Estado nao basta ser célere, contudo, deve agir com prontidao e qualida-
de, de modo a resolver eficazmente, com aptidao de pacificacao social, a deman-
da que lhe foi levada a apreciacao.

7. Conclusao

Exponho que a omissao e ineficiéncia estatal podem resultar em mais dnus
do que o deferimento de direitos legitimos e consolidados tempestivamente.

O principio da tempestividade da tutela jurisdicional é impositivo e nao
pode ser vulnerado, sob pena de consagrar injusticas e arbitrariedades.

Conclui-se que a concessao de direitos no tempo certo, também, contribui
para a tao almejada pacificacao social, sendo uma ferramenta importante para
plena efetivacao do principio da tempestividade, atributo condicionante da
prestacao jurisdicional, motivo pelo qual cabe ao Poder Publico prestar a tutela
estatal com tempestividade, com o fito de impedir a eternizagao de situagoes
juridicas, ou supressao e postergacao ilegitimas de direito e, na hipétese de de-
longa injustificada, de ser ao menos tempestiva a reparacao, seja qual for esta,
sob pena de se perpetrar o reprovavel, imoral, odioso, indesejado, ojerizado e
inconstitucional bis in idem.

O Direito Constitucional é ramo mais central de todos, pois seus elementos
basilares se espraiam por todo ordenamento juridico.

Toda interpretacao e aplicacao normativa passa inexoravelmente por ele, o
que lhe confere soberania normativa, pois nada pode lhe contrapor.

Por isso, essa for¢a envolvente, vinculante dita a forma e contetido nao
s6 dos ramos Juridicos, outrora ensimesmados nos seus préprios contextos
normativos, mas também, a prépria vida cotidiana, isto é, as relacOes interpes-
soais suscetiveis de regulagao.

Seus preceitos sdo de observancia obrigatdria e se mostram claros e eviden-
tes no ordenamento legal.
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A Constitucionalizagao é vista, sob a 6tica principioldgica, isto é, principios, as-
sim entendidos por elementos fundantes e nucleares de todo e qualquer sistema ju-
ridico, em especial, sob o viés do principio da tempestividade da tutela jurisdicional.

Nesse caminhar, é que a CF/88 estabeleceu normas intocaveis, as chamadas
cladusulas pétreas, as quais se revestem de alta densidade valorativa e sao vigoro-
sos paradigmas para aferir a constitucionalidade de diplomas legais.

Todavia, toda essa supremacia juridica de nada adiantaria se a realidade
fatica nao se submetesse a forca da norma.

Na realidade atual, a norma sem respaldo social, é letra morta, sem efetivi-
dade, de nada adianta. O avanco das sociedades revela a sintonia entre a norma
e o adotado, propalado e praticado pela sociedade.

Essa coincidéncia normativa que chamamos de uniao perfeita é a tnica ca-
paz de conformar a sociedade a norma.

As normas existem para serem cumpridas, sendo o contrario uma verdadeira
profanacao.

Ao se admitir que a norma é ente misto (cultura, valores, norma, dentre
outros) conclui-se que a sociedade é um mosaico etnocultural que nao pode ser
tratada da mesma forma, tampouco regulada do mesmo modo, jd as normas
dizem respeito a um povo, local e escala temporal.

Essas ondulacoes revelam a riqueza da mistura, da multiplicidade que conotam
a realidade plural em que vivemos, a qual deve se adaptar aos comandos excelsos
da Constituicao, com vistas a concretizar uma sociedade mais junta e igualitaria.

Os cidadaos devem entender que a norma nao é um ente etéreo, abstrato dis-
tante da realidade. Ao revés, é a propria realidade ideal plasmada no texto de lei.

Ao violar esta Lei, estar-se, em verdade, fulminando de morte a tao sonhada
realidade, os sonhos futuros e os projetos transgeracionais. A Lei ndo é um inimi-
go, ou estranho que se intromete na sua realidade. A Lei é a sua prépria realidade
ideal ou idealizada. A Lei é um pedaco daquilo que todos almejam.

Nao vou entrar aqui em discussoes filoséficas sobre a ideologia embutida
na Lei, pois tudo na vida tem uma ideologia e nds, inclusive, escolhemos uma
para viver. As Leis de um pafs refletem o povo que regulam, ou melhor, refletem
os interesses daqueles responsdveis pela elaboracao da Lei, que, em um Estado
Democratico de Direito, sao os maiorais politicos eleitos pelo voto popular e vol-
tados a cumprir o interesse da coletividade.

Se estes elaboram Leis, em descompasso com intento da maioria, ou estas

nao sao, ou a maioria as aceita como Lei, legitimando-se, portanto. Se as Leis
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impostas nado retratassem o interesse da coletividade estas padeceriam de vicio
insandvel e seriam expulsas do ordenamento, por falta de legitimidade popular.

O povo detentor de todo o poder, fazendo uso de instrumentos pacificos ou
nao, pode fazer valer sua voz e, portanto, repulsar todos os atos normativos con-
tra o seu interesse. Os mandatdrios nao sao titulares de poder algum, portanto,
seus atos demandam constantemente de serem ratificados pelo titular.

Essa discussao é infindavel. Na verdade, a solucao é constitucionalizar as
favelas e o Senado, as rodas de sambas, os cultos religiosos, as festas carnavales-
cas, os relacionamentos pessoais, as relacoes mercantis, pois constitucionalizan-
do-se teremos mais dignidade, que muito mais que um principio é regra bdsica
de convivéncia em uma sociedade complexa e plural cada vez mais imbricada.

Eu constitucionalizo, tu também e ele. Assim, nds erradicaremos toda e qual-
quer injustica e desigualdades e trilharemos para um futuro mais digno para todos.
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PUBLICO INFANTO-JUVENIL
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Paco Nunes**

1INTRODUGCAO

A vigéncia de um contexto democrdtico permite que a concepg¢ao de direi-
tos e deveres na formacao do cidadao seja desenvolvida em diversos aspectos.
Assim, 0 acesso a Justica, como garantia democrdatica assegurada pela Consti-
tuicdo, além de vislumbrar a possibilidade de cada individuo ter acesso a Ju-
risdicao, também lhe garante o direito ao conhecimento dos seus direitos. Com
efeito, o desenvolvimento de acOes que visam conscientizar a populacao acerca
dos direitos revela-se uma forma de empoderamento juridico do cidadao.

Nesse sentido é o entendimento de Brochado,

Nao se pode falar numa educacao intelectual que pretenda al-
cancar a contemplacao tedrica simplesmente, do mesmo modo
que nao se trata da crenga juridica, que chega ao extremo de
acreditar que leis e c6digos ensinados possam resolver os pro-
blemas éticos mais profundos de uma sociedade. Todavia, pela
existéncia de uma subjetividade juridica referida a uma fonte
objetiva, qual seja, a ordem de direito, defende-se que esta or-
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dem pode e deve ser acessivel aos seus cidaddos. Essa acessibi-
lidade s6 é possivel, se viabilizada em dois planos: num em que
se torne crivel o acesso; noutro, em que a forma de acesso e o
contetido sejam compreendidos com todas as suas consequéncias
para a vida em comunidade. (BROCHADO, 2002, p. 273-274)

Tendo em vista essa premissa, o projeto de extensao “RECAJ nas Escolas:
Acesso a Justica pela via dos Direitos Infanto-Juvenis”, vinculado ao Programa
RECAJ UFMG - Ensino, Pesquisa e Extensao em Acesso a Justica e Solucao de Con-
flitos, da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, coordena-
do pela Professora-Doutora Adriana Goulart de Sena Orsini e formado por alunos
da graduacgao e da pos-graduacao, tem especial atencdo ao desenvolvimento da
cultura de paz, uma vez que suas agoes sao permeadas por experiéncias dialégi-
cas, visando o empoderamento infanto-juvenil quanto aos direitos fundamentais e
sociais, bem como ao acesso a Justica e as formas de solucao de conflitos. Dessa
forma, almeja promover a formacao de jovens no tocante aos seus direitos para
que sejam capazes de utilizar esses conhecimentos de modo a resguardar sua au-
tonomia frente as mais diversas situagoes, além de propiciar o desenvolvimento da
consciéncia de que os espacos de justica sdo destinados a todos.

Ademais, as acOes de extensao universitdria revelam uma experiéncia enri-
quecedora tanto para os extensionistas como para os alunos do ensino funda-
mental, conectando Universidade e Sociedade de maneira dialégica e proporcio-
nando a integracdo entre as partes, bem como o intercambio de conhecimento.

Diante disso, o objeto de estudo do presente trabalho é a andlise das agdes
de extensao universitdria realizada por meio do projeto “RECAJ nas Escolas:
Acesso a Justica pela via dos Direitos Infanto-Juvenis”, tendo sido desenvolvido
um plano de atividades com o publico infanto-juvenil de aproximadamente cem
alunos do 9° ano da Escola Estadual Afonso Pena, localizada no Centro da capi-
tal mineira, Belo Horizonte.

A metodologia de trabalho foi baseada na criagao de oportunidades para que
jovens entrassem em contato com temas relacionados ao Direito, Justiga, cida-
dania, dignidade e trabalho, por meio de dindmicas que pudessem viabilizar a
compreensao aplicada e fatica dos assuntos abordados. Nesse passo, os debates
e reflexdes tiveram especial enfoque ao menor aprendiz, combate do trabalho
infantil, a lista TIP, histéria e o funcionamento da Justica do Trabalho, legislacao

protetiva, dentre outros, com vistas a conscientizar os alunos sobre o primeiro
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emprego, os contratos de aprendizagem e esclarecer a relevancia das restri¢oes
do trabalho conforme a faixa etdria.

2 DESENVOLVIMENTO

A luz das ondas renovatdrias de acesso a Justica e em conformidade com
a ampliagdo dos direitos constitucionais para todas as relagdes em sociedade,
entende-se que a conscientizacao dos direitos é fundamental para a efetivacao
dos mesmos. Assim, acredita-se que a conscientizacao em si torna-se um direito
propriamente dito, devendo o acesso ser garantido e promovido através de agoes
estatais e ndo-estatais, bem como pelo envolvimento da sociedade como um todo.

Apesar da garantia do acesso a Justica estar consagrada expressamente no
texto constitucional, o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicao da Republica
pressupOe uma interpretacao lato sensu, a qual nao se limita a garantia de acesso
aos orgaos do Poder Judicidrio, mas abrange conjuntamente, no intuito de remo-
ver todo e qualquer obstdculo para sua efetiva realizacao, a educacao e informa-
cao no sentido de proporcionar aos cidadaos o conhecimento de seus direitos.

Para tanto, é imprescindivel problematizar e repensar a ideia do acesso a
Justica, a qual se renova pela via dos direitos e, nessa proposta, Marona (2013,
p. 54) enfatiza:

(...) para a garantia do pleno acesso a justi¢a, pela via dos
direitos, nao basta a previsao constitucional do acesso a justica
como direito fundamental de todo cidadao, sendo que deman-
da reformas institucionais que viabilizem a efetivacao desses
direitos, considerando que, na realidade, um conjunto mais ou
menos extenso de condicionantes de ordem socioeconémicas ou
identitdrias funda estruturas de exclusao e desigualdade social,
que impactam na efetiva igualdade de acesso a justica pela via
dos direitos.

Tendo em vista esta concepcao mais ampla de acesso a Justica, Avritzer,
Marona e Gomes (2014, p. 20), parafraseando Honneth, destacam que o referido
acesso envolve a ampliacao da efetivacao dos direitos bem como a possibilidade
de participacdo na conformacgdo destes. As barreiras de acesso a Justiga ligam-
-se fortemente as lutas por ampliagao da efetivacao dos direitos, por isso, é
necessario que os sujeitos e as comunidades estejam capacitados a reconhecer a
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violacao de seus direitos e que o sistema nao seja seletivo em relagao aos direitos
reivindicados. Nesse ponto entendem necessaria a implementacao de politicas
no ambito da informacao e divulgacao juridica, que visem a capacitar os cida-
daos e as comunidades, ou seja, a sociedade, para por si mesmos, perante uma
situacdo de desrespeito (maus tratos e violacao, privacao de direitos e exclusao,
degradacao e ofensa), a reconhecerem como tal.

Nesse passo, oportuna a transcricao das palavras de Martins Scheer,

a evolucao da sociedade e do pensamento cientifico-juridico
demonstra a insuficiéncia da edicao de normas juridicas para o
alcance da finalidade do direito. Evidencia-se a necessidade do
reconhecimento e da recepcao destas normas pelos seus desti-
natdrios para tornd-las aplicdveis e efetivas. Destarte, o acesso
a justica depende de politicas concernentes a conscientizagao
e educacdo da populacdo relativamente a seus direitos (...).

(MARTINS SCHEER, 2006, p. 282)

Destarte, as acgoes de extensao universitdria promovidas pelo projeto “RECAJ
nas Escolas: acesso a Justica pela Via dos Direitos Infanto-Juvenis” vislumbram
a possibilidade de fornecer conhecimentos relevantes sobre Direito, Justica e Ci-
dadania aos jovens do ensino fundamental, com especial enfoque ao direito do
trabalho e os desdobramentos pertinentes a faixa etdria dos alunos. Para isso, as
tematicas de Justica, Judicidrio, menor-aprendiz, combate ao trabalho infantil, tra-
balho artistico, lista TIP (piores formas de trabalho) dentre outras, foram explora-
das de diversas formas. Nesse ponto, cabe pormenorizar cada atividade realizada.

2.1 Metodologia

Através do reconhecimento da escola como “espaco social destinado a cons-
trucdo da personalidade e da cidadania, além da promocao de educacao voltada
para a conscientizacao civica e social de jovens” (ORSINI et al., 2012, p.191), o
projeto de extensao “RECAJ nas Escolas: acesso a Justica pela via dos Direitos
Infanto-Juvenis” desenvolvido ao longo do ano de 2016, totalizou sete encontros
no primeiro semestre, cada qual com seu objetivo e tema especifico. Assim, passa-
-se a relatar a experiéncia vivenciada pelos extensionistas do referido projeto em
todos os encontros realizados com os alunos do 9° ano do Ensino Fundamental.

A Escola Estadual Afonso Pena, situada no Centro da capital mineira, Belo
Horizonte, acolheu a proposta dos idealizadores e membros do projeto de extensao
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“RECAJ nas Escolas: acesso a Justica pela via dos Direitos Infanto-Juvenis”, o qual
procura estabelecer interacOes dialdgicas e o desenvolvimento de metodologias
inter e transdisciplinares entre a Universidade e os alunos do Ensino Fundamental.

Inicialmente, foram realizadas reunidoes com os extensionistas e a coordenadora
do projeto, de modo a pensar e discutir os temas e atividades a serem contempladas
no plano de trabalho, sempre utilizando alternativas criativas para obter a atencao do
publico infanto-juvenil. Assim, a proposta tomou forma com a contribuicdo dos mem-
bros do projeto, fruto do trabalho em grupo, continuamente estimulado.

Posteriormente, foi realizada a familiarizacao entre os extensionistas do pro-
jeto e os alunos do 9° ano do Ensino Fundamental da Escola Estadual Afonso
Pena. A pequena diferenca etaria entre os mesmos possibilitou a discussao de
assuntos comuns, facilitando o entrosamento e o éxito do contato inicial. En-
quanto primeiro encontro, a familiarizacao abordou de maneira informal e su-
perficial, temas previamente delimitados, tais quais: afinidade com a escola e
com os estudos; afinidade com as matérias; ENEM; experiéncia com algum tipo
de trabalho; drea de interesse para atuagao profissional; interesse pelo contrato
de aprendizagem; pretensao de cursar faculdade, entre outros.

Assim, a primeira abordagem ocorreu por meio de conversa informal em
vista da necessidade de despertar o interesse do publico infanto-juvenil permitin-
do que relatassem experiéncias pessoais, preferéncias, curiosidades e interesses.
Paralelamente foi possivel apresentar em linhas gerais, o panorama do projeto,
despertando entusiasmo nos alunos para os proximos encontros.

O segundo encontro, sob o tema “Justica e Judicidrio”, teve como objetivo
norteador a ideia de conscientizar os alunos em relacao as possibilidades de
acesso a Justica e como a democracia é desenvolvida no contexto brasileiro.
Dessa forma, trabalhou-se a relevancia da triparticao dos poderes, seguida de in-
formacdes sobre o impeachment - em andamento a época. Foi, ainda, informado
aos alunos o procedimento legislativo a fim de conscientiza-los sobre a impor-
tancia do voto, colocado como instrumento de exercicio da cidadania.

A seguir apresentou-se a subdivisao das justicas especializadas enquanto
partes do judicidrio brasileiro. A justica eleitoral, militar e trabalhista foram bre-
vemente delineadas, com o intuito de aproximar a realidade dos alunos da fun-
¢ao judicidria, de modo a criar a consciéncia de que esses espagos sao apenas
uma das vias de acesso a Justica.

Com a finalidade de observar a interiorizacao da temdtica pelos alunos foi
realizada uma atividade entre as turmas com a proposta de saber qual grupo
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acertaria o nome da justica (eleitoral, militar e trabalhista) em que seria proces-
sado determinado caso. As situagoes elaboradas tiveram o objetivo de aproximar
elementos de conhecimento dos jovens com possiveis casos da vida real.

O terceiro encontro destinou-se a abordagem do tema “Trabalho Infantil”. A
contextualizacdo foi realizada com um breve histdrico acerca do tratamento des-
tinado as criancas e adolescentes, bem como sua relacao com o trabalho desde a
Revolucao Industrial, onde estavam submetidos a jornadas laborais extenuantes
e incompativeis com a idade.

Nesta esteira, com escopo de explicitar a tutela legal dos direitos infanto-juve-
nis, presente na Constituicao e no Estatuto da Crianga e do Adolescente, houve di-
versas discussoes sobre a legislacao vigente, na qual os alunos puderam reconhecer
e visualizar os préprios direitos. Assim, procurou-se esclarecer as atuais restrigoes
ao trabalho infantil, com a finalidade de demonstrar que tais limitagcoes sao neces-
sdrias para garantir o pleno desenvolvimento das criangas e adolescentes.

O tema do trabalho artistico mirim também foi explorado no terceiro encon-
tro. Trazido como assunto de interesse dos alunos, essa modalidade de trabalho
foi suscitada com exemplos de atores, modelos e cantores mirins. O caso da Mc
Melody foi destacado com a finalidade de trabalhar aspectos importantes, pois,
em se tratando de uma crian¢a que atua no mundo artistico como funkeira, sua
fama ganhou propor¢oes apds investigacao, pela Promotoria de Justica de Defesa
dos Interesses Difusos e Coletivos da Infincia e da Juventude de Sao Paulo, a
respeito da suspeita de violagao “ao direito ao respeito e a dignidade de crian-
cas/adolescentes” em virtude da exposicao e sexualizacao da referida cantora®!.
Todos os alunos conheciam o caso e souberam opinar.

Dessa sorte, foi proposta uma dindmica na qual separou-se a turma em trés
grupos, sendo que o primeiro levantou os argumentos a favor da possibilidade da
cantora mirim prosseguir com seu trabalho; o segundo grupo elencou os motivos
impeditivos e o terceiro elegeu os melhores argumentos e, por fim, conjuntamen-
te definiriam a melhor solucao para o caso apresentado. O objetivo desse debate
consistiu em ressaltar a protecao da crianca e as restricoes ao trabalho infantil
pela dtica da exposicao e sexualizacao precoces. Os contextos inapropriados a
idade e a condicao de sujeitos em desenvolvimento foram explicitados a vista de
uma reflexdo critica, do raciocinio argumentativo e da dialeticidade.

No quarto encontro foram discutidas questoes relacionadas ao trabalho do
menor aprendiz e a lista de Piores Formas do Trabalho Infantil (lista TIP - De-

231, Disponivel em: http:/gl.globo.com/musica/noticia/2015/04/ministerio-publico-abre-inquerito-
-sobre-sexualizacao-de-mc-melody.html. Acesso em 20 de setembro de 2016.
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creto n° 6.481/08). A proposta era expor aos alunos a possibilidade de trabalhar
regularmente, desde que respeitadas a idade minima, a condi¢do de sujeitos em
desenvolvimento e as especificidades do trabalho, tendo por escopo prepara-los
para futura inser¢ao no mercado de trabalho.

Com o propédsito de demonstrar os contextos trabalhistas prejudiciais ao pu-
blico infanto-juvenil, procurou-se exemplificar e discutir as piores formas de
trabalho infantil discriminadas na lista TIP. Tendo em vista que diversos enun-
ciados eram desconhecidos pelos alunos, houve a necessidade de justificar a mo-
tivagao para inclui-los na listagem, pois em uma andlise preliminar e superficial
alguns itens causaram estranheza nos alunos, a exemplo do artesanato.

A discussdo acerca da justificativa para legislar de modo especifico sobre as
piores formas de trabalho infantil foi muito relevante; tal aspecto foi abordado com
o intuito de demonstrar a essencialidade de garantia dos direitos infanto-juvenis.
Ressaltou-se a vedacao de praticas perigosas e insalubres a fim de conscientizar
os alunos sobre a protecao do pleno desenvolvimento de criancas e adolescentes.

O quinto encontro foi destinado a preparacdo para as atividades a serem
realizadas no Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido (TRT3). Os membros
do projeto em conjunto com os alunos da escola parceira elaboraram um caso
envolvendo trabalho doméstico infantil, simulando um processo judicial com a
apresentacao de uma reclamacao trabalhista, contestacao e todos os elementos
necessarios ao desenvolvimento de uma audiéncia a ser simulada no dia da visi-
ta e conduzida por uma juiza do trabalho.

Assim, os alunos foram instruidos a dividirem os papéis de reclamante, re-
presentante, reclamado, advogados e testemunhas, sendo estimulados, também,
a elaborar provas que eventualmente poderiam instruir o processo. Dessa forma,
os alunos exerceram a criatividade a fim de pensar em formas de provar o di-
reito. Tal atividade possibilitou a participacdo efetiva na pratica juridica, aproxi-
mando os temas tratados da realidade enfrentada nas Varas do Trabalho. Ainda,
proporcionou-se aos alunos conhecer as partes e suas respectivas funcoes dentro
do processo trabalhista bem como entender a atuacao do juiz, ou seja, de modo
geral, consolidou-se o conceito de acesso a Jurisdi¢dao tratado nos encontros an-
teriores enquanto uma das vias de acesso a Justica.

Por conseguinte, no encontro posterior ocorreu a visita ao Tribunal Regional
do Trabalho da 32 Regidao (TRT3), onde os alunos participaram de um tour guia-
do por historiadoras a Exposicao Trabalho & Cidadania, organizada pelo Centro
de Memdria da Escola Judicial do TRT3, no qual houve exposicao de imagens,
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videos, mapas, discursos e musicas, contextualizados a histéria do trabalho, o
que propiciou a conexao com os temas abordados nos encontros realizados na
escola parceira. A histéria indigena, escravocrata, industrial e, posteriormente,
a legislacao garantista foram os principais pontos, perpassando os tempos pri-
mordios até a atualidade, permitindo aos alunos delinear todas as formas de
existéncia de trabalho desde sua origem, bem como a evolu¢ao da prote¢ao ao
trabalhador através dos direitos paulatinamente conquistados.

Ap6s explicagdo sobre o funcionamento do judicidrio trabalhista, a magistra-
da Dra. Angela Castilho Rogedo Ribeiro presidiu a audiéncia simulada, na qual
os alunos desempenharam seus papéis, de forma criativa, superando as expec-
tativas pensadas para a atividade. Os envolvidos trouxeram leis para fortalecer
0s argumentos, buscaram provas além das sugeridas, utilizaram termos juridicos
de modo a expor um profundo engajamento e verdadeira ligacao com a trabalho
infantil discutido pela perspectiva protetiva.

O encerramento ocorreu na sala das profissoes, onde foi projetado um video
da Desembargadora Dra. Adriana Goulart de Sena Orsini, professora da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e coordenadora do projeto
“RECAJ nas Escolas: Acesso a Justica pela via dos Direitos Infanto-Juvenis”, sobre
a importancia do combate ao trabalho infantil, ilustrado por uma crian¢a sendo
submetida ao trabalho doméstico. O caso demonstrado reforgava a ilegalidade e
maleficios do trabalho doméstico infantil, o qual interfere no desenvolvimento e
formacao da crianca e do adolescente, aspecto ressaltado nos encontros anteriores.
Através do video e dos momentos anteriores, restou claro a obrigatoriedade de pro-
teger e efetivar os direitos infanto-juvenis, tantas vezes reforcado com os alunos.

Por ultimo, o sétimo encontro teve o escopo de captar dados estatisticos
acerca das agao extensionistas e, para tanto, os membros do projeto formularam
um questiondrio com perguntas breves e objetivas a serem respondidas pelos
alunos participantes.

2.2 Resultados

Apés a coleta das informagoes, os resultados foram dispostos em graficos e
uma andlise pormenorizada resultou nas conclusoes a seguir:

Ao serem questionados “se jd trabalharam”, 20,8% dos alunos afirmaram que
“sim”, o restante dos entrevistados declarou que “ndo”, somando 79,2%. Os dados
coletados também demonstraram que a maioria, 58 no total de 72 alunos, comparti-
lharam o que aprenderam acerca do trabalho infantil com familiares e amigos.
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Dentre os temas de preferéncia da amostra, o assunto considerado mais in-
teressante foi o contrato de aprendizagem. Além disso, 95,8% da amostra de-
clarou interesse em dar continuidade a participacao nos encontros promovidos
pelo projeto “RECAJ nas Escolas: Acesso a Justica pela via dos Direitos Infanto-
-Juvenis”, demonstrando significativa receptividade a proposta, com mudancas
perceptiveis no ambiente escolar.

Em se tratando da visita ao Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao
(TRT3), quando questionados sobre “o que mais apreciaram”, 18,3% respon-
deram “conhecer o tribunal”; 21,1 % “conhecer uma juiza/desembargadora”;
29,6% “audiéncia simulada”; 19,7% “conversa com as juizas” e 11,3% “sala
das profissoes”. Ademais, 31 dos 33 alunos que participaram da visita ao TRT3
declararam ter compartilhado o que aprenderam.

Em linhas sintéticas, conclui-se que as referidas acoes extensionistas tem
recebido retorno positivo por parte dos alunos, que, como exposto alhures, de-
monstraram adesao e interesse pela proposta. Além disso, notou-se significativa
receptividade ao projeto “RECAJ nas Escolas: acesso a Justica pela via dos Di-
reitos Infanto-Juvenis”, com mudancas perceptiveis no ambiente escolar, princi-
palmente com relacao ao enfrentamento dos conflitos e consciéncia dos direitos
e deveres. Em andlise tltima, conclui-se que as acoes de extensdo universitaria
vem contribuindo para o desenvolvimento, em ultima ratio, da cultura da paz.

3 CONCLUSAO

Conforme exposto, as acdes de extensao universitdria oriundas do projeto “RE-
CAJ nas Escolas: acesso a Justica pela via dos Direitos Infanto-Juvenis” proporcio-
naram um espago para aprendizagem mutua, cujos reflexos foram considerados
proveitosos pelos alunos participantes da Escola Afonso Pena, assim como pelos
extensionistas. Enquanto prdtica de extensao universitdria comprometida com a
formacao de uma cidadania expandida do ponto de vista ético, técnico-cientifico,
social, cultural e territorial, gerando o empoderamento e o protagonismo do publi-
co envolvido. Da mesma forma, aproxima os alunos do ensino superior dos alunos
do ensino fundamental, propicia a interagao dialdgica e estimula a democratizagao
do conhecimento, colocando em relevo a contribuicao dos atores nao-universita-
rios em sua producao e difusio e a formacao de novos saberes.

Nessa légica, conclui-se que o desenvolvimento das a¢des extensionistas
ocorreram em consonancia com os preceitos de acesso a Justica pela via dos di-

reitos, a vista da constru¢ao de uma sociedade mais consciente e atuante. Assim,

491



o tratamento de aspectos atinentes ao Direito, além da promocao do conheci-
mento e divulgacao de informagdes relevantes aos jovens, incitaram a curiosida-
de sobre as questdes juridicas que permeiam o contexto infanto-juvenil, inclusi-
ve, uma das conquistas decorrentes das praticas extensionistas foi a assimilagao
pelos alunos da sua condicao de sujeitos ativos na efetivacao de seus direitos.

De outra perspectiva, as referidas agoes também proporcionaram aos extensio-
nistas uma experiéncia para além da pratica académica - uma pratica da cidadania,
transformando a teoria apreendida no Curso de Direito em atuacdes concretas, so-
cialmente relevantes. Dessa forma, foi possivel visualizar o Direito na realidade do
cotidiano, permitindo a percep¢ao de uma abordagem macro, deveras significativa
no desenvolvimento de um académico e futuro aplicador do Direito.

Em andlise tltima, as acoes de extensao universitdria, enquanto prdticas pe-
dagdgicas adequadas ao contexto escolar e voltadas para o tratamento de temas
juridicos relativos a vida cotidiana de criancas e adolescentes, possibilitam o
empoderamento dos mesmos e, consequentemente, propicia ao publico infanto-
-juvenil e aqueles com o0s quais convivem, planejar e empreender agdes cons-
cientes mais efetivas em defesa de seus direitos.
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PARCERIA ENTRE TERCEIRO SETOR E
ESTADO NO ESTIMULO AO PROTAGONISMO
DOS ADOLESCENTES SOCIOEDUCANDOS
Gabriela Moreira de Oliveira®?

Introducao

No Brasil, a protecao dos direitos das criancas e adolescentes foi assegurada
a partir da Constituicao Federal (CF) de 1988, baseada em um discurso inovador
sobre a protecao desses jovens, adotando a Doutrina da Protecao Integral em
contraposicao a ideologia defendida no Cédigo de Menor anterior vigente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) veio atender aos direitos ga-
rantidos na CF, criando uma série de diretrizes a serem seguidas pelos diversos
orgaos e instituicdes que trabalham com esse ptblico. Em 2006, através do Con-
selho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), foi ins-
tituido o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), que teve
a finalidade de regulamentar o atendimento aplicado aos adolescentes em cum-
primento de medidas socioeducativas referentes a pratica de atos infracionais.

Tendo em vista que as formas de auxilio das Organiza¢oes nao Governamen-
tais (ONGs) ao Estado tém previsao expressa no ECA, esta pesquisa busca focar
na proposta de projeto do Instituto de Estudos Socioeconémicos (Inesc) sobre a
aplicacao das politicas publicas que envolvem medidas socioeducativas, mesmo
que se trate de um trabalho realizado em menor escala quando se compara a
uma politica publica universal, porquanto contribui de forma relevante para a
efetivacao da cidadania dos adolescentes.

O presente artigo objetivou investigar através de uma andlise qualitativa a in-
fluéncia do Projeto Onda, desenvolvido pelo Inesc, em parceria com as instituicoes
do governo responsdveis pelas medidas socioeducativas, na ressocializagao do jo-
vem e como este é capaz de estimular o protagonismo dos adolescentes da Uni-
dade de Atendimento Socioeducativo de Santa Maria (UISM), do Distrito Federal.

232. Bacharel em Gesté&o de Politicas Publicas pela Universidade de Brasilia (UNB).

495



Para fins deste trabalho, entende-se por protagonismo o empoderamento do
discurso pelos adolescentes, possibilitado pelas oficinas do Projeto Onda. Além
disso, é importante esclarecer que por instituicdes do governo responsaveis pelas
medidas socioeducativas serao considerados neste estudo a Secretaria da Crian-
¢a, Adolescente e Juventude do Distrito Federal, a Secretaria de Educagao do DF
e a Unidade de Internagao de Santa Maria.

A coleta de dados foi feita através de uma imersao promovida pela residéncia
em politicas publicas, que é uma das modalidades de Trabalho de Conclusao do
curso de Gestao de Politicas Publicas da Universidade de Brasilia (UnB). Foram
utilizados como procedimentos metodoldgicos observacao participante, andlise
documental e entrevistas individuais semiestruturadas.

Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA

Com a implementacao do estatuto, algumas mudancas (como a descentra-
lizagao politico-administrativa do Estado junto a atua¢do em rede de atendi-
mento com a participagao e co-gestao da sociedade civil) foram instituidas sem
oposicao a antiga estrutura hierdrquica e centralizadora do regime anterior. A
partir dai, temos previsao da criacio do Conselh o Municipal de Direitos da
Crianca e o Conselho Tutelar, que oferece a possibilidade do contro ioeduca-
tiva, considerando a natureza de desenvolvimento dos jovens e se opondo a
concepcao assistencialista composta na lei anterior.

O Estatuto foi dividido em dois livros: o da protecao dos direitos funda-
mentais a pessoa em desenvolvimento; e a regulamentacdo dos érgaos e proce-
dimentos protetivos. No segundo livro, encontra-se a politica de atendimento,
as medidas de protecao, a pratica de ato infracional, as medidas pertinentes aos
pais ou responsaveis, o Conselho tutelar, o acesso a Justica e os crimes cometi-
dos contra a crianga e ao adolescente.

O ECA prevé as medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes que
praticam atos infracionais. Essas medidas dispdem de um objetivo de carater
reeducador para esses jovens.

Com relagao a discussao filoséfica do verdadeiro significado dessas medi-
das, é possivel identificar visdoes como a de José Valente (2002), que acredita
nessas medidas como sendo uma ressocializacao para o menor e uma protecao
para a sociedade. A percepcao de uma natureza voltada para a punicao e repre-
ensao em detrimento do cardter educativo é apontado por Saraiva (2002) em
oposicao ao ponto de vista anterior.
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Apesar das diferentes concepgoes a respeito do tema, Arruda cita que “Nao
se pode negar que as medidas socioeducativas possuem conteudo redistributi-
vo, com a finalidade de criar no adolescente um senso do que é certo e o que
é errado, do que é permitido se fazer e do que nao é aceito pela sociedade. ”
(ARRUDA, 2013, p.44)

Para o éxito das politicas ressocializadoras, é preciso um olhar diferenciado
para o publico atendido, objetivando um trabalho de inclusao das familias e
uma inser¢ao social cautelosa. Para isso sdo necessdrias mudancgas dos para-
digmas dominantes na sociedade sobre esse publico. Paiva (2007).

Um dos pontos discutidos por Abad (2003) com relacdo ao insucesso das
politicas publicas voltadas para os jovens é a existéncia de um cardter “apoliti-
co”, onde hd uma abrangéncia de interpretagdes burocraticas que nao incluem
o adolescente enquanto protagonista dotado de legitimidade politica para de-
bater assuntos de seu interesse.

Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo -

SINASE

Sancionado em 2012, o SINASE foi criado com o objetivo de regulamentar a
configuracao de como o Poder Publico, junto a seus diversos 6rgaos e agentes,
terd de prestar o atendimento em que adolescentes atores de ato infracional
desfrutam de direitos. Além disso, tem a finalidade de oferecer o espaco para a
ressocializacao e prevencao a recidiva de crimes.

O SINASE é respaldado em uma série de principios que norteiam as suas
regulamentagoes, um deles é o principio da mobilizagao da opinido publica com
a finalidade da participacdo dos diversos segmentos da sociedade na politica
publica. (SINASE, 2012). Esse sistema estipulou a participa¢ao da sociedade ci-
vil na instituicao de programas e projetos voltados ao adolescente inserido na
condicao de cumprimento de medida educativa. Essa Lei veio fortalecer a obri-
gatoriedade do cumprimento do ECA, tendo em vista os problemas enfrentados
na falta de obediéncia ao estatuto.

O Sistema de Garantias de Direitos da Crianca e do Adolescente (SGD) é
constituido pela politica do SINASE, que tem como propdsito a inser¢ao da Dou-
trina da Protecao Integral no dmbito das diversas esferas do Estado.

Projeto Onda e a experiéncia de Santa Maria
Criada em 20 de marco de 2014, a Unidade de Internacao de Santa Maria é
composta por 10 médulos drea de satde, espagos para oficinas profissionalizan-
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tes, escola, drea para visitantes, teatro de arena, espaco ecumeénico, refeitérios,
gindsio coberto, campo de futebol, lavanderia e horta. (SECRIANCA DF, 2015).
Esta unidade é direcionada aos socioeducandos sentenciados em cumprimento
de medida socioeducativa de internacao e as socieoducandas em cumprimento
de internacao estrita e provisoria. Com capacidade para 140 internos, no periodo
desta pesquisa a unidade estava com um efetivo de 146 adolescentes internados,
sendo que 122 eram meninos e 24 meninas.

Desde sua criagcao, o Inesc escolheu como area-foco o or¢amento ptblico
como objeto de andlise para as politicas ptblicas. Devido a isso, suas agoes es-
tavam direcionadas aos direitos humanos e as desigualdades sociais. Entre esses
segmentos se encontra a Infancia e a Adolescéncia.

Com inicio em 2007, objetivou-se a criagao de uma metodologia de formacao
disposta a adolescentes, na qual a finalidade é colaborar para “o desenvolvimen-
to da autonomia politica, para a organizacao de suas préprias incidéncias e para
a divulgacao de suas preocupagoes e descobertas” (ACIOLLI, 2013, p. 51). A
ideia teve origem na necessidade de algo simples e complexo que fosse chamati-
vo, sem abandonar a consisténcia do contetido.

Dessa forma, foram criadas oficinas estruturadas a partir de assuntos atuais e
relevantes para o Brasil, adaptados para as comunidades em que sera trabalhado o
projeto e, “com isso, (...) incorporar debates sobre Reforma Politica, Plano Nacio-
nal de Educacao, Violéncia Sexual, Racismo, Cultura como Direito entre outros®
(AIOLLI, 2013, p. 52). Além disso, sao organizados grandes eventos que agregam
todas as escolas, gerando ambientes propicios para diferentes discussoes.

Com a parceria entre o Inesc, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianga
e do Adolescentes (CONANDA) e o Fundo Nacional das Nacoes Unidas para a
Infancia (Unicef), foi criado o Projeto Crian¢a no Parlamento, que deu origem a
Oficina Processo Legislativo, em que sao elaboradas atividades de formacao so-
bre o funcionamento e a funcao do parlamento na qualidade de espaco aberto de
didlogo com a sociedade civil, contando com a colaboragao de penalidades que
estejam diante das discussoes sobre os temas e com experiéncia no parlamento.

O publico trabalhado é preferencialmente aquele oriundo de escolas publi-
cas, uma vez que esse ambiente é considerado pelo Inesc o ideal para o desen-
volvimento da educac¢ao para a cidadania. Assim, ao inicio dos trabalhos, os
alunos se voluntariam para adentrar no projeto, que pode envolver de dez a ses-
senta pessoas. As oficinas sao divididas em dois blocos: o dos Direitos Humanos
e 0 da Educacao de Qualidade.
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O primeiro bloco, que tem como objetivo contribuir para que
adolescentes se percebam como sujeitos de direitos e conhecam
alguns principios dos direitos humanos, é, por sua vez, subdi-
vidido nos seguintes temas: Direitos Humanos de Criangas e
Adolescentes; Participacao Democrdtica; Reforma Politica; Or-
camento Publico e Comunicacdo. Para cada um desses temas
foram desenvolvidas oficinas diferenciadas que, baseadas em
atividades participativas, fundamentadas nos principios da arte-
-educacao, da educacao popular e da edcomunicagao. “ (Projeto
onda: adolescentes em movimento pelos direitos, 2013, p. 52)

A partir desta metodologia é possivel observar a solidificagdo do discurso dos
adolescentes, possibilitando o seu protagonismo na cobrancga de seus direitos.

4.1 Protagonismo juvenil na Unidade de
Atendimento de Santa Maria

Com relacao a percepgao sobre a eficdcia do Projeto Onda em referéncia ao
protagonismo juvenil dos adolescentes da Unidade de Atendimento Socioeduca-
tivo de Santa Maria, pode-se entender que as a¢oes do Inesc parecem ser eficazes
no que diz respeito a mudanca de comportamento do publico participante. De
acordo com Marcia Acioli (2016), coordenadora do Projeto Onda, os retornos
sdo de que hd uma melhora na convivéncia do grupo das socioeducandas par-
ticipantes do projeto, além da apropriacao de debate sobre direitos humanos,
em que elas se colocam em um cendrio de direito e ndo apenas como infratoras,
reconhecendo também que a auséncia de direitos fora da institui¢ao foi uma das
causas para o cometimento dos atos infracionais.

Ademais, a coordenadora do projeto acredita que essas atividades desenvol-
vem uma capacidade de suportar aquele ambiente. No entanto, é importante
elencar que, para o sucesso de um trabalho eficaz na ressocializacao, é preciso o
acompanhamento e suporte dos egressos das unidades.

Em uma entrevista informal com uma ex-socioeducanda, ela expoe que, ao
sair da unidade, se sentiu perdida e sem amparo, com uma grande tentacao em
voltar para a realidade que conhecia antes de ser internada. Porém, teve o ampa-
ro de uma professora da Universidade de Brasilia, que lhe ofereceu estdgio e uma
oportunidade de estudo, fazendo com que a ex-interna fosse capaz de conhecer
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outras formas de realidade e, dessa forma, ter o auxilio que precisava para seguir
a vontade de sair daquele universo de infracao.

Foi possivel observar que nao ha um acompanhamento sistematizado com
os egressos da Unidade de Internacao de Santa Maria que participaram do Pro-
jeto Onda. Mas, de acordo com Marcia Aciolli (2016), acoes ja estao sendo pen-
sadas para trabalhos sistematizados com o publico-alvo. Da mesma forma, nao
hd um acompanhamento persistente por parte do Inesc na conducao de algumas
demandas as instituicoes do governo. Esses problemas podem se dar em fungao
da pequena equipe disponibilizada para a atua¢ao do projeto.

Outro ponto a ser refletido sobre a eficacia das agOes seria em relacao as
audiéncias publicas sobre o sistema socioeducativo. Na audiéncia de maio de
2016, o assunto mais demandado pelo publico socioeducativo foi a periodicidade
das aulas nas unidades; o respeito aos pais durante a revista; a oferta de mate-
riais de higiene pessoal, de medicamentos e de colchoes.

O Secretdrio de Estado da Secretaria da crianca, em entrevista feita para
o presente trabalho, informou que foram tomadas medidas para sanar as rei-
vindicagoes feitas durante a audiéncia publica. De acordo com o secretdrio, as
aulas j& foram retomadas devido ao remanejamento de pessoal e a contratagao
de agentes socioeducativos temporarios, possibilitando a escolta dos jovens aos
modulos de escola. Além disso, ja foram adquiridos colchdes para as unidades e
trocadas todas as diretorias das unidades, porque estas estavam em conflito com
as normas da Secretaria da Crianca, consubstanciado em tratamentos inadequa-
dos aos jovens das unidades. Ademais, 0o concurso para a contratacao de novos
funciondrios jd estd em andamento, além de algumas propostas imediatas para a
solucao dos problemas que demandam atendimentos prioritdrios, como a troca
de hordario de expediente dos servidores, para horario comercial, que proporcio-
na reestabelecimento das aulas (ARAUJO, 2010).

Segundo o Gestor da secretaria da crianga, a maioria destes problemas ocor-
reram devida a crise enfrentada pelo Governo do Distrito Federal (GDF), o que
provoca greves nas unidades e o embaraco de muitas atividades. No entanto,
através do didlogo com os servidores e os diversos érgaos, foi possivel solucionar
alguns problemas imediatos que o sistema vem passando. Somado a isso, foi
langado, no dia 23 de junho de 2016, o Plano Decenal do Sistema Socioeducativo
do DF, que de acordo com o Secretario, ¢ um marco positivo para o cumprimento
dos direitos dos jovens do sistema socioeducativo. (ARAUJO, 2016).
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Parceria entre ONG e Estado

O Inesc estabelece parcerias informais com a Unidade de Internacao de Santa
Maria e a Secretaria de Educac¢do. Em relacao a parceria formal com a Secrian-
¢a, ocorrem muitas dificuldades burocréticas. Segundo Aciolli (2016), o pedido
foi feito pelo Inesc no inicio do ano de 2015 e até a data da entrevista (mais de
um ano depois) nao foi oficializado, mesmo que se trate apenas de um termo
simples que nao exige a participacdao de recursos nem de logistica por parte do
governo. A partir da entrevista com a representante da Secrianca, Ribeiro (2016),
foi indagado o porqué desse impasse, momento no qual ela explicou que a gran-
de dificuldade para a referida oficializacdao era a constante troca de gestao dos
responsdveis na Secretaria, fazendo com que os gestores desconhecessem as
demandas anteriores. A partir da entrevista realizada com a responsavel da Sub-
secretaria do Sistema Socioeducativo, Soares (2016), foi demonstrado interesse
na oficializacao da parceria com o Inesc pela Secretaria da Crianca.

Com relacao a parceria entre o Inesc e as institui¢des do governo responsa-
veis pelas medidas socioeducativas, para o Inesc, ha interesse em realizar uma
parceria formal com o governo. Dessa forma, esse tem maior legitimidade e se-
guranga para executar seu projeto, dando mais seguridade a seus colaboradores
e uma maior facilidade na interacao com os diferentes parceiros, assim, facilitan-
do a ampliacdo de sua area de atuacao.

Com relagao a sugestao de esquema de andlise da Parceria ONG’s e Estado,
Ckagnazaroff e Guimaraes (1996) sugerem quatro recursos para a interpretacao
dessas parcerias, sao elas:

- Pessoal, que infere o apoio politico que os representantes das organizagoes
escolhidas possuem e a identificacao destes com a parceria. “Os conflitos nas
relagdes interpessoais podem afetar as negociagoes e o andamento dos processos
decisérios. ” (CKAGNAZAROFF; MOTA; PORTUGAL, 2005, p.9);

- Conceitual-Estratégica, que trata da caréncia de entendimento compartilha-
do sobre o que engloba as atividades em parceria, suas demandas e ameacas,
que podem ser questoes que devam ter atencao por parte dos atores envolvidos;

- Organizacional - aspecto traz a reflexao sobre possiveis diferencas de ca-
racteristica gerencial e organizacional entre as organizacdes que podem afetar o
processo; e- Politico - perspectiva que se refere as disputas politicas que geram
entraves nas relagdes entre o0s parceiros.

Para fazer uma reflexao sobre a parceria ONG e Estado, serd sintetizado no
Quadro 2 um instrumento de andlise baseado no tema, adaptado a realidade es-
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tudada por meio de informacoes obtidas nas entrevistas realizadas com o Inesc
e com a Secretaria da Criancas, e nos documentos fornecidos pelo Inesc sobre a
Secretaria de Educacao.

Quadro 2: Instrumento de andlise da Parceria entre Estado e ONG

Instrumentos de andlises da Parceria entre Estado e ONG

Dimensoes Perguntas Respostas

Como e por que os repre- | E importante ressaltar que a ONG nao es-
sentantes das institui¢des | colheu os representantes, eles ja tém os
do governo responsdveis | seus cargos e suas atribui¢oes estabeleci-
pelas medidas socioedu- | das pelo érgao, no entanto a uma maior
cativas foram escolhidos | afinidade com algumas pessoas do grupo
para interagir com a ONG? | responsdvel pela parceria.(ACIOLLL_2016).

Pessoal

Com relagdo a UISM, é o corpo diretivo da
Unidade que conversa com o Inesc, com
relacdo a Secrianga, vdrios interessados
Que respaldo institucio- | como o proprio secretdrio, a subsecretaria
nal eles possuem? do Sistema Socioeducativo e a Subsecreta-
ria de Promocao de Politicas para Crianca
e Adolescente. J4 a Secretaria de Educagao
nao se obteve informacao.
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Conceitual
Estratégico

Como a parceria esta ali-
nhada ao plano de traba-
lho de cada um dos en-
volvidos?

A parceria se alinha com a politica de
Direitos Humanos e da educagdo voltada
para o publico de adolescentes que cum-
prem uma medida socioeducativa

Qual a percepcao dos
atores envolvidos sobre
as possiveis vantagens e
desvantagens da parceria?

Vantagens ONG: Maior publicidade as
acoes do projeto, maior peso institucio-
nal para o Inesc, maior seguranga e le-
gitimacao das agOes, maior acolhimento
institucional, maior facilidade em ampliar
sua drea de atuacdo. Desvantagens ONG:
Ideologias contrarias com a atual politica
que provocam ruidos na implementacgao
do projeto. Grande burocracia que impede
a celeridade de muitas demandas levan-
tas pela ONG. Vantagens Sec. Educagao:
Acrescenta aos parceiros uma metodolo-
gia reconhecida, testada e premiada, nao a
dispéndios por parte deste ator, auxilia na
ressocializacao dos adolescentes. Des-
vantagens Sec. Educagdo: H4 uma maior
cobranca por parte da ONG para a realiza-
cdo das demandas da sociedade.

Organizacional

Que diferencas existem
entre os processos deci-
sorios das organizacoes
envolvidas e como eles
afetam a parceria?

INESC: processo decisério horizontal com
autonomia de todo o grupo de trabalho.

Inst. Gov. (Sec. Educacao, Sec. Crianga
e UISM): Processo decisdrio hierdrquico
que nao divulga eficientemente as infor-
macoes, légica prisional em detrimento da
educacional. Essas diferencas provocam
tensao na interacao desses atores.

Que recurso cada uma
possui e como sao em-
pregados?

Inst. Gov. (Sec. Educagdo, Sec. Crianga e
UISM): Autonomia para decidir o nivel de
Implementacdo do projeto, com relacao
aos tipos de oficina. ONG: Financiamento
Internacional para o Projeto, capacidade
de pressao no governo, metodologia eficaz
do projeto, total autonomia financeira do
projeto, apoio internacional, entre outros.
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Como a parceria é enten-
dida pela alta gerencia
das organizagoes envol-
vidas?

Inst. Gov. (Sec. Educacgdo, Sec. Crianga e
UISM): Implantacdao de melhores formas
socioeducativas para a reintegracdao dos
jovens.

INESC: Legitimacao das atividades desen-
volvidas e aumento do alcance das acgoes
do Projeto.

Quao informado um par-
ceiro estd sobre os objeti-
vos do outro em relacao a
parceria?

Bem informados.

Qual a percepcao que
um parceiro possui sobre
a atuag¢do do outro no
processo?

Politico

Apesar dos esforcos de ambos os atores
ainda se identificam dificuldades na co-
municacao entre eles.

Qual é o papel de cada
organizacao em relacao
ao objeto da intervencao
da parceria?

INESC: executar as ac¢des do projeto;
responsabilizar-se integralmente pelo en-
caminhamento do projeto; promover reu-
nides com diretores para planejamento e
avaliagao do projeto; assegurar transporte,
alimentacdo e o que for necessdrio para
as atividades relacionadas ao Onda; par-
ticipar de reunides com as equipes para
possiveis parcerias no campo pedagdgico;
comunicar aos atores envolvidos as infor-
magoes sobre o andamento do projeto.

Sec. Educacao.: Tomar conhecimento do
trabalho do projeto; apoiar a realizagao
das atividades observando possiveis con-
tribui¢des; distribuir os materiais produ-
zidos pelos estudantes das instituicoes de
ensino estimulando o seu uso pedagdgico

Fonte: elaboragdo da autora

O quadro anterior agrupou perguntas (estipuladas pelo autor Ckagnazaroff e

Portugal) e respostas obtidas através de entrevistas e pesquisa documental. Por meio

dessa andlise foi possivel interpretar as quatro dimensoes sugeridas pela literatura

sobre parcerias e, desta forma, situar um desfecho para o objetivo de pesquisa em

questao. Assim, entende-se a parceria entre Inesc e Instituicoes do Governo como:
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No ambito “Pessoal”, o apoio politico que os representantes das organiza-
¢oes escolhidas possuem e a identificacao destes com a parceria. Acontece atra-
vés da interacdao com algumas pessoas das secretarias e da UISM.

Na esfera “Conceitual Estratégica”, que trata da caréncia de entendimento com-
partilhado sobre o que engloba as atividades em parceria, suas demandas e ameagas,
entende-se que os objetivos de cada ente estao alinhados entre si, e apesar de existi-
rem algumas dificuldades na interacao entre eles, isso ndo supera as suas vantagens.

No dominio “Organizacional”, em que possiveis diferencas de caracteristica
gerencial e organizacional entre as organiza¢oes podem afetar o processo de
interagao, contatou-se que as diferencas de regime entre as organizagdes atrapa-
lham, de certo modo, o desenvolvimento da parceria.

No alcance “Politico”, onde as disputas politicas podem gerar entraves nas re-
lagoes entre os parceiros, foi possivel perceber que a maior dificuldade é a comuni-
cacao entre o Inesc e o governo, principalmente devido a troca constante do grupo
gestor, o que obstaculiza significativamente o progresso da relacao entre eles.

Feitas essas consideracdes, o desfecho deste trabalho serd apresentado na
subsecao seguinte.

Considerac¢odes Finais

Ao longo do estudo, foi possivel perceber que o Projeto Onda é sim capaz de esti-
mular o protagonismo dos adolescentes da Unidade de Atendimento de Santa Maria.
A pergunta foi respondida no momento em que as adolescentes da UISM foram a
frente da tribuna no dia da audiéncia publica sobre a socioeducagao para exigir seus
direitos perante os atores que ali estavam; e nao sé os exigiram como também pos-
sibilitaram a reflexao de todos os presentes sobre a realidade daquelas adolescentes.

Os resultados obtidos mostram que as atividades socioeducativas promovi-
das pelo Projeto Onda dao grande respaldo as agdes que levam ao protagonismo
dos jovens da Unidade de Internagao de Santa Maria, bem como o projeto possi-
bilitou aos adolescentes desenvolverem grande entendimento relativo a diversos
assuntos sobre direitos humanos e politicas publicas. Constata-se ainda que, ape-
sar de informal, a parceria entre o Inesc e as Institui¢des de governo responsdveis
pelas medidas socioeducativas vem sendo muito bem-sucedidas, o que contribui
para sua futura formalizagao.

Mediante os resultados apresentados nesse trabalho, pode-se concluir que o
Projeto Onda pode ser capaz de influenciar positivamente a politica ptblica de
socioeducac¢ao na Capital Federal. Isso pode ser visto, por exemplo, por meio do
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Depoimento das internas da UISM, publicado na revista Descolad@s de 2016,
divulgada pelo Inesc, que relata como se sentem na situagao de menores em con-
flito com a lei. Elas relatam como o preconceito da sociedade e a falta de amparo
e direcionamento dificultam a sua “ressocializagao”.

Durante trés meses foi feita a imersao no Projeto Onda na UISM. Nesse peri-
odo, foi possivel entrar em contato com o publico beneficidrio desse projeto, de
forma a entender um pouco sua realidade e a capacidade critica que desenvolvem.
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MEIO AMBIENTE: UMA ANALISE SEGUNDO
O DIREITO AMBIENTAL E A ECONOMIA
ECOLOGICA

Hugo Rogério Grokskreutz

1 - Direito Ambiental e seus objetivos.

Ligado a grande drea da Ciéncia Social Aplicada o Direito é a ciéncia que
trata das normas juridicas e que possui seus principios préprios, visando esta-
belecer a paz e o equilibrio social na busca e manuteng¢ado de bens juridicos. O
direito também é tido como norma, como faculdade, como aquilo que é justo,
como ciéncia e como um fato social, e ao contrdrio do que se pode imaginar
todas estas caracteristicas se complementam (MONTORO, 2000, p. 52-53).

“Como fato social e histérico, o Direito se apresenta sob multiplas formas,
em funcao de multiplos campos de interesse, o que se reflete em distintas e
renovadas estruturas normativas”. (REALE, 2002, p. 03).

E uma destas estruturas normativas existentes é o Direito Ambiental, que
por sua vez, é um ramo do Direito Publico detentor de normas e principios
préprios que tem por designio salvaguardar o meio ambiente, no sentido de
permitir a convivéncia entre todos os seres vivos e os ambientes naturais, arti-
ficiais e culturais autorizando assim uma conexao sauddvel e harmoénica entre
a fauna, flora e os aludidos ambientes. Para tanto, o direito ambiental pode
gerar reflexos na esfera administrativa, civil e até mesmo penal.

O direito ambiental tem por objeto regular as relacoes entre o homem e o
meio ambiente, assim entendido como a interagao do conjunto de elementos
naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da
vida em todas as formas (DEBBEIS, 1999, p. 27).

233. Professor da Faculdade La Salle de Lucas do Rio Verde - MT, bacharel em Direito pela Faculdade
Integrado de Campo Mouré&o, pds-graduado em Ciéncias Penais e pds-graduado em Direito Consti-
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Denota-se que o Direito Ambiental tutela uma estrutura de bens juridicos
que dependem um do outro para a manutencao de todos, pois, a auséncia de
qualquer um destes poderd causar um desequilibrio sobre os demais, como uma
engrenagem que prejudica o desempenho de todas as outras.

Na Reptblica Federativa do Brasil o meio ambiente é legalmente conceituado
pelo art. 3° da Lei 6.938/81 que trata da Politica Nacional do Meio Ambiente e
que assim dispoe:

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias
e interagoes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas;

Omissis.

Cada um destes elementos que compoe o meio ambiente pode ser considera-
do como um bem-juridico que obviamente é protegido pela legislacao e tornam-
-se um direito de todos os seres vivos, principalmente do homem. Em verdade
a referida norma infraconstitucional foi recepcionada e complementa o designio
do Poder Constituinte origindrio patrio.

O Constituinte de 1988 dedicou especial atencao ao meio ambiente, razao
pela qual consagrou um capitulo exclusivo da Lei Maior para tratar deste institu-
to e prever medidas para a sua preservacao e a puni¢ao daqueles que causarem
qualquer espécie de dano ambiental. Assim o Art. 225 da Constituicao Federal
expressamente afirma que o meio ambiente é um direito coletivo, destinado a
todos e necessdrio para o predicado da vida humana.

Da andlise do aludido dispositivo constitucional se observa que todos pos-
suem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (direito coletivo -
meta-individual), bem juridico de uso comum do povo e essencial a sadia quali-
dade de vida, impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preservd-lo para a presente e as futuras geragoes, neste sentido:

O meio ambiente (ou simplesmente, ambiente) estd constitu-
cionalmente garantido como direito, ja que se trata de um bem,
do qual somos todos condéominos (ou seria melhor definirmos
co-possuidores), devendo o mesmo ser defendido e preservado,
para as geragoes atuais e futuras, pelo Poder Publico e pela co-
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letividade, para manté-lo ecologicamente equilibrado (CARRA-
MENHA, 1999, p. 131).

Fiorillo assevera que o legislador teve como objetivo maximizar o nimero
de hipdteses possiveis no conceito de meio ambiente resguardando, por via de
consequéncia, uma maior quantidade de bens juridicos:

Em face da sistematizacao dada pela Constituicao de 1988,
podemos tranquilamente afirmar que o conceito de meio am-
biente dado pela Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente foi
recepcionado. Isso porque a Carta Magna de 1988 buscou tu-
telar ndao s6 o meio ambiente natural, mas também o artificial,
o cultural e o do trabalho. Aludida conclusao é alcangada pela
observacao do art. 225 da Lei Maior, que utiliza a expressao
sadia qualidade de vida. De fato, o legislador constituinte optou
por estabelecer dois objetos de tutela ambiental: “um imediato,
que é a qualidade do meio ambiente, e outro mediato, que é a
satide, o bem-estar, e a seguranca da populagao, que se vém
sintetizando na expressao da qualidade de vida”. Com isso con-
clui-se que a definicio de meio ambiente é ampla, devendo-se
observar que o legislador optou por trazer um conceito juridico
indeterminado, a fim de criar um espago positivo de incidéncia
da norma (2010, p. 70).

Em apartada sintese é plausivel aduzir que o meio ambiente é uma condi¢cao
indispensavel para o direito a saliide, que também se mostra como uma condicao
para a existéncia de uma vida digna, protege um bem juridico de importancia inco-
mensuravel que € a vida, e por ser a vida e a satide suscetiveis a fatores externos,
é evidente que podem sofrer influéncia do meio ambiente em que estao inseridos.

De outro lado, o projeto constitucional ambiental também limitou a vontade
dos individuos no que tange ao seu modus operandi em meio a livre iniciativa
que exsurge da liberdade fruto da Constituicao Federal (art. 5°, caput). Neste
sentido o modelo econémico da Republica Federativa do Brasil encontra-se ex-
pressamente prevista no art. 170, inciso VI da CF, logo, “[a] ordem econdmica,
fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”, e o

principio da “defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferen-
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ciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracao e prestacao” é uma das principais balizas de tal Direito.

O constituinte origindrio ao prever a possibilidade da livre iniciativa e o exer-
cicio do Direito Privado nada mais fez do que permitir que as pessoas possam
exercer atividades e prdtica econdmicas objetivando a producdo de riquezas e
o actimulo de capital préprio, em outras palavras salvaguardou o capitalismo,
porém, houve a ressalva expressa da protecao do meio ambiente.

A sociedade liberal por meio de suas empresas e industrias tem egoisticamente
gerado externalidades negativas de cunho ambiental que acabam prejudicando toda
a coletividade, tal contexto negativo é adequadamente explicado por Lorenzetti:

A nocao de externalidade negativa ou custo social da conduta
individual tem sido um suporte fundamental para o ambientalis-
mo. Este aspecto, habitualmente ignorado, foi incorporado nas
andlises econdmicas e no direito, e sérvio para sinalizar muitas
situacoes em que ha conseqiiéncias do agir individual que ou-
tros arcam. Historicamente, o direito se baseou no pressuposto
da neutralidade a respeito deste tipo de acdo, como uma forma
de subsidiar os individuos e as empresas que atuam no merca-
do. Nas origens do capitalismo, a empresa estava nascendo e
merecia um subsidio para fortalecer o seu crescimento, razao
pela qual a regulacao se concentrou somente nos problemas in-
dividuais ou internos. Como conseqiiéncia deste principio, as
empresas cujas atividades contaminam nao levam em conside-
racao estes custos, pois, sao transferidos a outras pessoas ou a
comunidade em seu conjunto, recebendo apenas o beneficio por
sua atividade (LORENZETTI, 2010, p. 34).

Tal ressalva ainda pode ser complementada pelas palavras de Araujo, quan-
do este assevera que a modernidade e as modificagoes tanto tecnoldgicas como
genéticas realizadas em prol da industrializacdo e das atividades agronegociais
sdo fatores preocupantes no que tange a protecdao do meio ambiente:

O cendrio descrito representa a realidade de uma sociedade em
permanente transformacao e suscita ao Estado e as suas institui-
¢oes, desafios relacionados a como assegurar protecao diante dos
fatos da inovacdo tecnoldgica, que nem sempre estao acessiveis
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de forma plena ao conhecimento cientifico disponivel. Nesse sen-
tido, a questao demanda que o exercicio do poder estatal e a orga-
nizacao das institui¢oes sejam adaptadas a imposicao de protecao
forcada diante de riscos que diferem em relacao a tipologia, a sua
qualidade e ao alcance de seus efeitos, apresentando-se agora,
como riscos globais e riscos incertos. (AYALA, 2011, p. 401).

E possivel constatar que o Direito Ambiental visa proteger o meio ambiente,
due por sua vez engloba os ambientes naturais, artificiais e culturais conforme
alhures narrado, bem como, resta evidenciado que prdticas economicas e a livre
iniciais foram autorizadas, mediante a condi¢ao de nao prejudicar a sadia quali-
dade de vida, que somente é alcancada pela satide da pessoa humana que pro-
picia uma vida com dignidade. Este arcabougo de normas juridicas “nada mais
fazem do que organizar a utilizacao dos bens ambientais pelo homem. A partir
da protecao dada pelo direito objetivo, constitui direito subjetivo do individuo
obter um meio ambiente sadio, livre de poluicao” (FREIRE, 2000, p. 17).

Logo, é possivel concluir que o designio da protecdao ambiental é balizar o
escopo produtivo e econdmico que foi autorizado pelo Direito a liberdade que
corresponde ao direito a livre iniciativa, visto que somente por meio da manu-
tencdo do meio-ambiente é que serd possivel a preservacao da satde que eviden-
temente é uma condicdo sine qua non para a vida humana digna, sem prejuizo
para a fauna e a flora que estao ao seu redor, todos estes, com expressa previsao
na Constituicao Federal.

2 - Economia Ecoldégica e seus designios.

Os fatos sociais podem refletir seus efeitos em vdrias direcoes e se tornam re-
levantes para as vdrias ramificacoes da grande drea denominada de Ciéncias So-
ciais Aplicadas, que “podem ser caracterizadas como ciéncia do comportamento
ou alternativamente, como ciéncias humanas. Compreendem dareas distintas, a
medida que possam diferenciar, por sua natureza os diferentes aspectos da acao
do homem com os quais cada uma delas se envolve”. (ROSSETTI, 2002, p. 30).

A Economia “como as demais dreas abrange apenas uma fracdo das ciéncias
sociais compete o estudo da acdo econdmica do homem, envolvendo essencial-
mente o processo de producdo, a geracao e a apropriacao de renda, o dispéndio
e a acumula¢ao”, (ROSSETTI, 2002, p. 31), ou seja:
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As ciéncias sociais procuram descrever como as pessoas
agem. O que torna a economia diferente das outras ciéncias so-
ciais sdo os modelos utilizados pelos economistas. Os modelos
econdmicos assumem que as pessoas sao racionais (com prefe-
réncias bem ordenadas), que desejam maximizar algo (tal como
os lucros ou a satisfagcao) e, a partir dai, fazem o melhor que
podem, dos recursos que sao escassos. (WESSELS, 2010, p. 02).

Ha uma tensao entre a vontade/necessidade ilimitada das pessoas por bens e
servicos limitados, e a capacidade de producao dos fornecedores e sua busca pela
maior lucratividade possivel, que sempre sera balizada pelos limites produtivos.

E nesta busca se estabeleceu entre outros o pensamento de que as escolhas e
designios econdmicos nao encontram limites e que o acimulo de capital é o grande
escopo econdmico e social, logo as questdes ecoldgicas aparentavam nao ser per-
tinentes. Desde a origem da economia “a acumulagao de instrumentos de trabalho
(ou capital), em quantidade cada vez maior e de qualidade cada vez melhor, possi-
bilitaram ao homem ampliar extraordinariamente seu poder sobre a natureza, bem
como desenvolver potencial para produzir” (HUNTE, SHERMAN, 2010, p. 09).

A economia-ciéncia tradicional, com efeito, ndo considera
quaisquer conexdes que possam existir entre o sistema ecol6-
gico e as atividades de produzir e consumir que representam o
cerne de qualquer sistema econémico (economia-atividade). O
modelo econdmico tipico ndao contempla a moldura ou restri-
¢0es ambientais. Cuida de focalizar tao somente fluxos e varia-
veis do dominio econdmico [...]. Nesse enfoque (que denomino
visdao econdmica da economia), o sistema econoémico nao en-
contra limites onde esbarrar. Ele pode tudo. E autossuficiente.
Sua expansao nao envolve custos de oportunidade. Ou seja, nao
hé trocas ou desgastes decorrentes de mais economia que pre-
cise destruir recursos, seja para extragao, seja para despejo do
lixo em que irremediavelmente termina o processo econémico.
A economia ortodoxa trata impactos ambientais, se porventura
deles se ocupa, como fendmenos externos ao sistema economi-
co, vistos como falhas de mercado. Para ela, as externalidades
podem, com métodos adequados, ser internalizadas no sistema
de precos: uma forma, supde, de corrigir as falhas de mercado.
(CAVALCANTI, 2010, p. 53-54)
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“As relacoes economicas, politicas e sociais, nos ultimos tempos, tém prio-
rizado os aspectos econdmicos com a busca incessante do crescimento. Isso
repercute nas esferas sociais e ambientais” (SALES, CANDIDO, 2015, p. 126), 0s
“sistemas econdmicos, seja qual for a ideologia politica, valorizam coisas feitas
por seres humanos que beneficiam, em primeiro lugar, o individuo, mas atri-
buem pouco valor monetdrio aos bens e servigos da natureza que os beneficiam
como sociedade” (ODUM, BARRET, 2015, p. 02).

Que a economia é uma das ramificagoes da grande drea das Ciéncias Sociais
Aplicadas que trata da busca do capital e de bens que sio limitados em relacao a
vontade/escolha e a necessidade humana por tais bens e que pouco se importa com
os valores ecolégicos, disto poucos duvidam, porém, o que vem a ser ecologia?

A palavra ecologia deriva do grego oikos, que significa “casa”,
e logos, que significa “estudo”. Portanto, o estudo da casa am-
biental inclui todos os organismos dentro dela e todos os proces-
sos funcionais que tornam a casa habitdvel. Literalmente, entao,
ecologia é o estudo da vida em casa”, com énfase na “totalida-
de ou padroes” de relagdes entre organismos e seu ambiente.
(ODUM, BARRET, 2015, p. 02)

De outro lado “o termo economia origina-se das palavras gregas oikos (casa)
e nomos (normas)” (SOUZA, 2003, p. 15), para Odum e Barret “[a] palavra
economia também deveria da raiz grega oikos. Como nomia significa “geren-
ciamento”, e economia se traduz por “gerenciamento doméstico” (2015, p. 02).
Da andlise dos conceitos é possivel extrair que a Economia é um conjunto de
normas aplicaveis no gerenciamento das questdes domésticas.

E possivel denotar que os conceitos de Ecologia e Economia possuem uma
origem em comum, e, “portanto, ecologia e economia deveriam ser disciplinas
relacionadas. Infelizmente, muitas pessoas veem ecdlogos e economistas como
adversdrios cujas visoes sdao antiéticas”. (ODUM, BARRET, 2015, p. 02). Esta
semelhanca de origem e até mesmo a contraposi¢cao aparente de interesses nao
impediu a evolucao e a fusao de pensamento de ambas as dreas permitindo as-
sim a criagao da denominada Economia Ecoldgica, ou seja:

[...] o confronto resultante do fato de cada disciplina assumir
uma visao estreita do seu assunto e, mais importante, o desen-

517



volvimento rdpido de uma nova disciplina interfacial, a econo-
mia ecolédgica, que estd comecando a preencher a lacuna exis-
tente entre ecologia e economia. (ODUM, BARRET, 2015, p. 02)

Esse novo ramo da Economia permitiu “a introducao de modelos no ambito
da economia neocldssica, que demonstraram que existem limites de capacidade de
suporte dos elementos da natureza no planeta Terra [...] 0 que resgata a intrinseca
relacdo existente entre a ecologia e a economia” (SALES, CANDIDO, 2015, p. 126).

A economia ecoldgica tenta indicar a necessidade de conciliar os desejos
econdmicos com os varios elementos que compdem e sao estudados pela ecolo-
gia. O propdsito nao é eliminar as prdticas econoémicas, é apenas concilid-las com
todo o ecossistema existente em torno destas condutas economicas, até porque é
impossivel impedir que o ser humano se valha das riquezas naturais.

O fato de ser um dos condominos do planeta terra impede que as atividades de
producao do homem se desvencilhe dos demais seres e da flora que cobre todo o
solo e circunda todos os seres vivos, e talvez, por ser um ecossistema que a todos
estes pertence, é mais do que plausivel e imperativo impor limites a utilizacao e a
transformacao de todos os recursos naturais por parte dos seres humanos.

“Uma das bases decisivas do progresso conseguido pela humanidade, da pré-
-histéria aos dias atuais, fundamenta-se precisamente, na maior disponibilidade
e na maior perfeicao dos instrumentos com que se realiza a producao” (ROSSET-
TI, 2010, p. 90), e é neste ponto que os fatores de producao se tornam relevantes.
A doutrina econdmica majoritariamente classifica os fatores de producao em 05
(cinco) espécies, quais sejam: a) recursos naturais/terra; b) trabalho/mao de
obra; c) capital; d) tecnologia; e, e) empresariedade/capacidade empresarial.

Segundo Rossetti do “emprego desses cinco fatores de producao, de sua dis-
ponibilidade, de suas qualificagoes ou capacitacoes, das formas de sua mobi-
lizacao e de sua interacao resultam os padrdes de atendimento das ilimitdveis
necessidades individuais e sociais” (2010, p. 91).

O fator denominado de recursos naturais/fator terra como a prépria termi-
nologia sugere decorre dos bens que sao naturalmente produzidos pelo planeta
terra em seu meio ambiente natural, logo, sao aqueles produzidos pela terra, pela
natureza, e podem ser classificados como fauna, flora, e demais recursos naturais.

Nao obstante seja denominado como fator terra, ele nao
inclui apenas a disponibilidade total de terras potencialmente
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apropriadas para a agricultura e a produ¢ao animal, também
o conjunto dos elementos naturais que se encontram no solo
e no subsolo; os lencdis de dgua subterraneos, os mananciais,
riachos, ribeirdes, rios e quedas de dgua; os lagos, mares e 0s
oceanos; a vegetacgao e os recursos da flora; a fauna; o clima e a
pluviosidade; e recursos extraplanetarios, como o sol e o proprio
espaco sideral. O fator terra, em concep¢ao abrangente, englo-
ba, assim, todos os recursos e condicoes existentes na natureza
(ROSSETTI, 2010, p. 92).

Analogamente:

Do ponto de vista econ6mica, 0s recursos naturais - o fato
terra - compreendem a base de um sistema sobre a qual se
assentara o capital técnico. Sao os recursos naturais, tanto os re-
novdveis (de natureza bioldgica, que compreendem os vegetais
e 0s animais), como os irrenovaveis (riquezas minerais e solo)
que proporcionarao a obtencao dos bens destinados a satisfacao
das necessidades do ser humano, transformados e/ou in natura.
(MOREIRA, JORGE, 2009, p. 04).

Por ser o fator terra/natural utilizado pelo ser humano e objeto de transfor-
macao tecnoldgica ou industrial é esperado que o capitalismo lhe atribua deter-
minado valor que, evidentemente, serd analisado pela Economia. Tal “andlise
econdmica distingue, basicamente, dois grandes tipos de categorias de valores
ambientais, que sao os valores de uso e os valores de existéncia; da soma desses
valores, resulta o valor econémico total de um determinado bem ou recurso na-
tural” (PANDOLFO, et al, 2009, p. 120-121).

Segundo Maia (2002), o valor de uso corresponde ao valor
atribuido aos individuos pela participacao numa determinada
atividade, isto é, pelo uso direto, via extracdo ou consumo, ou
ainda indireto de uma determinada amenidade ambiental: valor
de uso total = valor para o utilizador + valor de opgao. O valor
de opcao diz respeito a disposicao a pagar dos individuos para
conservar um determinado recurso ou amenidade ambiental,

manifestando a intencao de consumo direto ou indireto do bem
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ambiental que poderd ser usado no futuro e cuja substituicao
seria dificil (MAIA, 2002). Ja o valor de existéncia é aquele de-
terminado a partir do momento em que os individuos obtém be-
neficios pelo simples conhecimento de que determinada ameni-
dade ambiental ou certa espécie existe, sem que haja a intengao
de aprecia-las ou usa-las de alguma forma (DIXON; SHERMAN,
1991). (Idem, p. 121)

Na ética da microeconomia os “insumos utilizados na produc¢ao sao chama-
dos de fatores de producao. Frequentemente, os insumos de produgdo sao clas-
sificados em categorias ampla, como terra, trabalho, capital e matérias-primas”
(VARIAN, 2006, p. 346), sao, deste modo, utilizados cotidianamente de forma
um tanto quanto ampla, e neste ponto hd grande relacdo com a macroeconomia,
que por sua vez, estuda os negdcios comuns da vida de forma agregada; isto é,
observa o comportamento da economia como um todo (FROYEN, 2001, p. 03). Por
simplesmente inserir os valores ecolégicos como um fator econdmico intitulado de
fator terra/natural, nao restam duvidas da necessidade de conciliar os interesses
econdmicos com a manutencao e a salvaguarda do meio ambiente, visto que, sem
o fator terra todos os demais fatores de producao econémica se tornarao indcuos.

O capital os recursos naturais se esgotarao em determinado momento se
forem extraidos de maneira imoderada, e é justamente este o ponto nevrdlgico
da economia ecoldgica, pois, se nao houver um equilibrio na colheita e utili-
zacao destes elementos, e regras especificas sobre o seu retorno residual da
industria para o ecossistema, é patente que apds determinado lapso temporal
o fator terra serd prejudicado.

A utilizacao destes elementos nao passa de um ciclo que deve ser respeita-
do pela Economia, hd um primeiro momento em que fator terra é extraido na
natureza, todo essa matéria-prima sera manufaturada pela industria concluindo
assim a segunda etapa de transformacao, e por fim, hd um terceiro momento que
é a devolucao dos residuos industriais para a natureza nas mais variadas formas
(liquido, sélido, gasoso).

E para evitar tal prejudicialidade ao sistema ecoldgico é que a interacdo en-
tre Ecologia e Economia se faz necessdria, ndo apenas para um destes ramos,
mas para ambos, visto que os seres humanos continuarao seu desenvolvimento

tecnoldgico e inexoravelmente precisardo dos recursos naturais para suas neces-
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sidades ilimitadas, e o fator terra/natural ainda permanecerd no planeta terra
degradado ou nao. Para Cavalcanti:

No contexto da ee, ela vai diferir tanto da economia como
da ecologia convencionais, em termos da envergadura dos pro-
blemas de que deve cuidar. Do mesmo modo, deve penetrar a
fundo na compreensao das interacdes meio ambiente-economia.
Nao pode haver divida, assim, de que a ee vé a economia hu-
mana como parte - ou subsistema - do todo maior que é a na-
tureza e que a essa se submete de uma forma ou de outra. Tal é
seu paradigma, que [...] é conceber a economia-atividade como
sistema aberto dentro do ecossistema (o ecossistema é o todo;
a economia, uma parte). Matéria e energia entram no sistema
econOmico, passam pelo processo que se chama em inglés de
throughput (uma tradugdo de throughput para o portugués po-
deria ser “transumo”) e viram lixo ou matéria e energia degrada-
das. O significado do transumo é o mesmo do fluxo metabdlico
de um organismo vivo. O organismo assimila recursos externos
que provém do meio ambiente e devolve a esse a sujeira que
resulta do metabolismo, depois que a parte ttil dos recursos é
utilizada. Af nao ha propriamente criacao de riqueza. Ha, sim,
transformacgao de matéria e energia de baixa entropia (recursos)
em matéria e energia de alta entropia (lixo) - como estabelecem
as incontornaveis leis da termodinamica. A perspectiva termodi-
namica da ee pode-se atribuir a caracteristica de visao ecolégica
da economia. Segundo ela, o sistema econdmico tem aparelho
digestivo, além do circulatério imaginado pela economia con-
vencional. (2010, p. 58-59)

Corroborando com tal afirmacao Toledo assevera que:

Los intercambios materiales que realizan los seres humanos
con la naturaleza y entre ellos mismos, han venido siendo estu-
diados desde dngulos distintos por dos disciplinas: la ecologia
y la economia. Mientras que la ecologia realiza el estudio de
los intercdmbios considerando al ser humano como una especie
bioldgica, es decir, formando parte de la naturaleza, la economia
lo hace sobre el reconocimiento implicito de que el hombre es un
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ente social, un elemento que forma parte de la sociedad. Asi,
la ecologia centra su interés sobre los intercambios materiales
que los seres humanos realizan con el universo natural (sus
sistemas, conjuntos, procesos o elementos), mientras que la
economia lo hace sobre aquellos intercambios que los hombres
realizan entre ellos mismos mds alld de la esfera de lo bioldgico.
(TOLEDO, 2008, p. 01-02).

Ao que tudo indica o desiderato da economia ecolégica é o alcance da susten-
tabilidade entre as atividades econ6micas e a ecologia, entretanto, surge uma nova
indagacao: qual é o alcance desta intitulada sustentabilidade? “Chamar uma ativida-
de de “sustentdvel” significa que ela pode ser continuada ou repetida em um futuro
previsivel. Com base nisso, a preocupacao surge porque parte das atividades huma-
nas é nitidamente insustentavel”. (TOWNSEND, BEGON, HARPER, 2010, p. 438).

De acordo com Ferreira sustentabilidade significa “qualidade de sustentavel”
(2010, p. 1.989), que por sua vez é definida como “capaz de se manter mais ou menos
constante, ou estavel, por longo periodo” (idem, p. 1.990), é aquilo que “pode ser sus-
tentado; passivel de sustentacao; defensavel, suportavel” (HOUAISS, 2009, p. 1.797).

A sustentabilidade decorrente da Economia Ecoldgica objetiva conciliar
tanto os designios capitalistas decorrentes das ilimitadas necessidades huma-
nas quanto a protecao do meio ambiente. “O desenvolvimento sustentdvel im-
plica na reducao do impacto da atividade econdmica no meio ambiente, como
consequeéncias positivas na qualidade de vida e no bem-estar da humanidade,
tanto presente quanto futura (SABEDOT, 2006, p. 113).

O meio ambiente além de ser um fator de producao que exige manuseio sus-
tentdvel é ainda um valor de significativa relevancia por si sé e pelo simples fato de
existir, ¢ um valor importante para o uso e gozo que pertence a todos os seres huma-
nos, e por tal razao, a Economia e a Ecologia devem interagir com sustentabilidade.

4 - Conclusao.

Diante de todo o exposto é possivel concluir que o meio ambiente é for-
mando por um conjunto de bens juridicos (fauna, flora) que se relacionam em
ambientes naturais, artificiais e culturais visando garantir o gozo de uma vida
humana digna e sauddvel.

O meio ambiente também consiste em um principio norteador da atividade
econdmica no ordenamento juridico brasileiro, por tal razao, o exercicio da livre
iniciativa entra-se limitado pelo dever e o 6nus de proteger a qualidade ambiental.
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Significa dizer que o Direito instituiu mecanismos normativos imperativos
para permitir que a pessoa humana possa exercitar suas atividades econdmicas
em concomitancia com o respeito e a tutela do meio ambiente.

Por sua vez, a Economia que anteriormente visava tao somente o desem-
penho produtivo e com a extracao do fator de producao natural/terra sem se
preocupar com suas externalidades negativas, passou concomitantemente a ob-
servar a importancia dos valores ecolégicos, fundindo-se assim com a Ecologia e
criando a denominada Economia Ecoldgica.

Ao analisar o desiderato do Direito Ambiental e da Economia Ecoldgica é pos-
sivel denotar que ambas convergem no sentido de resguardar o meio ambiente/
valores ecoldgicos, permitindo assim que a sociedade possa continuar a se servir
do fator de producao denominado de fator terra/natural de forma sustentavel.

Portanto, os interesses do capitalismo que decorrem do permissivo Constitu-
cional encontram limites nesta mesma base normativa maior que é a Constitui-
¢ao Federal, ou seja, é permitido produzir, negociar e exercer a livre iniciativa,
desde que haja o respeito para com o meio ambiente ou aos valores ecoldgicos
due a todos pertencem, e nao apenas aos agentes produtivos.
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DIREITOS HUMANOS COMO REALIDADE
DIALOGICA E O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA CONSTRUCAO DA
PERSONALIDADE

Jaime Leonidas Miranda Alves

INTRODUGAO

A presente pesquisa se sustenta sob duas constatagoes que, postas lado a lado,
se configuram como ponto de tensao uma da outra: a primeira diz respeito a de-
sigualdade como consequéncia da globalizacao e da revolugao técnico-cientifica.
Vale dizer, ao passo em que se tem crescimento exponencial do crescimento, o
mesmo fendmeno, sob outra ética permite demonstrar a pobreza, a marginaliza-
¢ao e a criacao de uma gama de problemas sociais que vem em seu bojo.

O outro ponto de constatagao a fim de firmar a tese ora proposta se refere
ao fato de que os direitos humanos - ou fundamentais, aqui a tdnica nao se
revela na nomenclatura que se escolha utilizar - nao sao, como pretende a imen-
sa doutrina, inerentes a pessoa humana. Explica-se: pensar em direitos como
imanentes a existéncia da vida humana significa restringir sua andlise a uma
compreensao aprioristica do fendmeno.

A po6s-modernidade, contudo, exige mais do que se entende por direitos hu-
manos. Como se verd adiante, a doutrina ja vem revendo a compreensao de di-
reitos humanos para abarcar a no¢ao de processo; nao como um dado, mas sim
como construido dialégico a partir de uma esfera publica de convivéncia.

Os direitos humanos, portanto, a fim de serem gozados em seu maximo grau
de efetividade necessitam de ser reconhecidos pelo outro e ai reside o grande
desafio da pés-modernidade: o reconhecimento e respeito aos direitos humanos
do “diferente”; aquele que nao se enquadra, em determinada esfera, no padrao
oficial determinado pela sociedade.

Desrespeitar os direitos humanos de um individuo é mais que mero ato ilici-

to com consequéncias juridicas: significa romper com a constru¢ao de sua per-
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sonalidade de, possuindo implica¢coes também extrajuridicas no descobrimento
de seu ser. E essa é a tese da pesquisa.

Como antitese, num giro dialético, tem-se o questionamento acerca do papel
do Poder Judicidrio na formacao do individuo, como mecanismo no processo
dialégico de construcao da personalidade a, fim de que os individuos saibam
reconhecer a si mesmo e o seu papel na sociedade, nao deixando que a crise de
correspondéncia entre seu ser e o que é compreendido por determinado grupo
impeca seu processo de desenvolvimento e, como consequéncia, limite o exerci-
cio regular de seus direitos.

1 A personalidade como processo de construgcao

dialégica em prol do exercicio efetivo dos direitos

humanos

A pessoalidade ndao é um dado e sim um construido. Essa premissa, que
adiante serd aplicada aos direitos fundamentais, chama relevo a partir de nomes
como Taylor e Spaemann. No Brasil, nomes como Moureira discutem a perso-
nalidade como um atributo a ser alcancado sendo necessdario, para tanto, uma
série de condicdes. Ser da espécie humana ¢é apenas uma dessas condigoes - ou
requisitos - para se trabalhar a personalidade do individuo.

Para que se possa falar em personalidade no caso concreto, deve-se observar
a possibilidade existencial que o individuo possui de, enquanto livre e coexisten-
te, se construir; construir a visao que tem de si mesmo ao passo em que constroi
sua visdo de mundo, tudo a partir de uma rede de interlocu¢do dialégica. “E por
tal razao que a proposta de uma revisao hermenéutica dos direitos fundamentais
pressupoOe o reconhecimento e a afirmac¢ao do direito do individuo se construir,
assumir, reconhecer e ser reconhecido pela sua pessoalidade, intersubjetivamen-
te compartilhada” (MOUREIRA, 2012, p. 18).

Nesse sentido, prossegue Moureira (2012, p. 18) questionando a conotagao
cristianizada do termo pessoa, que levou a doutrina majoritdria, equivocada-
mente, pensar em dignidade humana como conceito inato a condicao de ser
humano. De fato, seria muito mais facil pensar em respeito e tutela de direitos
humanos se todos tivessem de fato implementado, pelo simples fato de existir,
sua dignidade. Nao é o que ocorre.

De forma a sintetizar o processo de construcao da pessoalidade, Moureira
(2012, p. 19) apresenta o seguinte problema: se uma pessoa for tratada como

ndo-pessoa, como animal ou coisa, deixard de ser pessoa? Sob o crivo de um
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processo dialdgico de construcao do ser tem-se que nao se retirard o conceito te-
orico de pessoa, mas se estara comprometendo suas implicacoes praticas, espe-
cialmente no que se refere ao exercicios de direitos fundamentais - ou humanos.

Nesse diapasao, na medida em que uma pessoa passa a ser tratada como
ndo-pessoa, deixa de ser, em termos praticos, pessoa, visto que a dignidade
necessdria para seu reconhecimento nao é inerente, mas sim uma condicao
construida a partir da relacionalidade. Nao deixard, por ébvio, de ser humano,
mas a negacao por parte da sociedade de sua pessoalidade a estard reduzindo
a condicao de coisa. Com efeito, “o diferencial entre o cao e o homem estd no
fato deste se autodeterminar e poder se fazer pessoa, ao assumir a sua pessoa-
lidade” (SPAEMANN, 2000, p. 38).

Também em Hegel (2005) se trabalha a questao do reconhecimento da per-
sonalidade. A teoria hegeliana caminha no sentido de negar o reconhecimento
como faceta da “histéria da sociedade”, se aproximando da compreensao da
formacao do individuo para o universo social. Dito de outra forma, tem-se um
redirecionamento em favor do reconhecimento da personalidade como processo
de formacao da autonomia pessoal, decorréncia légica do modelo substancialista
de eticidade. Com efeito, Hegel nega a representacao cldssica de natureza, como
esséncia das conexdes ordenadoras estruturadas sistemadtica e teleogicamente,
partindo em direcdo a uma gradativa ocupacao com a autonomia do individuo
como construtor de sua personalidade.

De novo em Moureira (2002, p. 19), tem-se que a busca pela efetivacao das
liberdades individuais deve-se dar a partir do processo de construcao e afir-
macgao da prépria identidade, num movimento dialdgico de reconhecimento.
Cumpre, portanto, ao estudioso do Direito pensar numa nova hermenéutica
dos direitos fundamentais, de cardter pluralista e democrdtica, que reclama
para si um entendimento de pessoa humana como um complexo, mutavel,
construido e reconstruido, autodeterminado e relacionado a partir de um cons-
tante discurso publico cujo ponto nevralgico é a prépria identidade e a aceita-
cao da identidade, por si mesmo e pelos outros.

Pensar em direitos humanos significa, desta feita, voltar a atengao ao in-
dividuo enquanto ser livre, apto a se autodeterminar e ter essa personalidade,
por ele construida, relacionada; pressupoe uma compreensao da pessoa como
individuo intersubjetivamente compartilhada.

A partir do reconhecimento de si mesmo e do outro, o individuo passa a se

construir enquanto pessoa humana, atuando como participante ativo na rede
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de interlocucao, podendo participar livtemente da vida social e politica demo-
craticamente. O individuo visto enquanto pessoa deliberativa, ou seja, possui o
condao de fazer seus interesses serem ouvidos e comporem o discurso publico.
Mais que isso, é capaz de compreender-se como titular de direitos e exigir o seu
respeito em face do Estado e da coletividade.

2 O Poder Judicidrio como agente facilitador da

construgcao da personalidade

Como visto, a tonica da constru¢ao da personalidade é o reconhecimento
e a liberdade que tem o individuo de se moldar como pessoa. Mas conhecer e
reconhecer reclamar um exercicio de respeito e compreensao das alteridade que
se vé dificultado quando pensado na sociedade pds-moderna.

Para se reconhecer, deve-se antes enxergar e um dos frutos da pés-moderni-
dade é a crise de consciéncia que levou a invisibilidade social do pobre, o que,
infelizmente, d4 a tonica da sociedade.

No mundo globalizado pds Revolugao Técnico-Cientifico-Informacional em
que os problemas econdmicos se proliferam no mesmo ritmo que os interesses
das corpora¢des mundiais, o crescimento dos vencedores do capitalismo é anta-
gonizado pelo problema da pobreza, que leva a rejeicao dos indesejados. Cons-
troem-se, dessa forma, uma teoria das elites sustentada por preconceitos contra
todos aqueles que nao atendem aos parametros desenhados para atender a essa
vida consumista. “O nao reconhecimento da alteridade seja por discriminagao de
cor, sotaque, cultural, estética, se faz presente no cotidiano. Vivenciamos uma
globalizagao perversa” (OLIVEIRA SOBRINO, 2013).

Conforme ensina Oliveira Sobrinho (2013), o século XXI - século da pds-
-modernidade - revela um dos maiores dilemas humanos: a pobreza enquanto
questao central do espirito do préprio capitalismo em vigor.

Como resposta a pobreza, a sociedade passa por um processo de negacao da
pluralidade cultural, de forma a aumentar as diferencas entre aqueles que estao
dentro e fora dos padroes morais e de consumo burgueses. Cria-se, portanto,
um sistema sustentado pela perspectiva “nos versus eles” e, a “eles”, se nega os
aspectos mais caros a vida humana, como a propria construcao da personalidade
e o exercicio pleno dos direitos humanos, ndo obstante devidamente assegurados
em Cartas Constitucionais e em Tratados Internacionais.

Esses apontamentos servem para reflexao acerca da pobreza enquanto pro-
blema juridico e questao para além do Direito; a formacao de sociedade dualista
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- nds versus eles - fere a afirmacao histérica dos direitos humanos e da busca
pela dignidade, na medida em que, em tempo liquidos (BAUMAN, 2007), parece
natural negar aquilo que hd muito se considerou imanente da pessoa humana.
Natural ou nao, é o que ocorre e, identificadas as desigualdades sociais, questio-
na-se o papel do Direito nesse mister.

Em tempos de neoconstitucionalismo, estabelecido na Constituicao a partir
da clausula geral da tutela da dignidade humana, tem-se por base do ordena-
mento juridico a tutela da pessoa humana e da dignidade fundamental, as quais
constituem a forca ativa e determinante das inovagdes no Direito, surgindo a
pretensao de reerguer os destrogos do direito liberal-individualista,

Esse processo de constitucionalizacao implica na substituicao do centro valo-
rativo do Direito: em lugar do individuo surge a pessoa, e no lugar da liberdade
individual absoluta, ganha significado e forca juridica a solidariedade social. Pas-
sa-se a pensar o direito sob a dtica do sociatismo (ALVES; MARISCO, 2015, p. 43).

E é esse sociatismo que obriga ao Estado agir. O neoconstitucionalismo,
dentre outros reflexos, inaugurou o Estado Constitucional Moderno ou, dito de
outra forma, a modernidade politico-juridica caracterizada pela vedacao consti-
tui¢ao de protecao juridica insuficiente dos direitos humanos. Surge para o Esta-
do, nesse sentido, o papel de proteger e garantir o respeito aos direitos humanos.

Essa nova hermenéutica constitucional no sentido de proteger os direitos hu-
manos reclama uma virada paradigmadtica no sentido de compreender a relagao
entre os Poderes de maneira a possibilitar uma maior liberdade ao Judiciario na
defesa dos principios-fins adotados pela Constituicao Federal de 1988.

Fala-se, por conseguinte, em um protagonismo judicial; uma flexibilizacao da
teoria cldssica da separacao dos Poderes admitida no afa de permitir uma atuagao po-
litica-juridica com vistas por parte do Judicidria a fim a garantir a forca normativa da
Constituicao, pronunciando-se sobre questoes politicas, ainda que subsidiariamente.

Assim, frente a passividade dos Poderes Executivo e Legislativo, provocar-
-se-4 o Judicidrio para que com seus mecanismos reclamem a viabilizacao dos
direitos assegurados na Constituicdo. A esse ativismo, consigna-se seu carater
subsididrio e por excec¢ao. Prima facie, nao caberia ao Judicidrio ponderar acerca
da conveniéncia de realizacao de politicas publicas ou a¢des afirmativas ou, em
determinada esfera, novar o direito positivo, mas frente ao caso concreto, direi-
tos que, segundo a Constitui¢do sao irrestritos e impassiveis de limitagao, veriam

sua eficacia totalmente exaurida ndo fosse o protagonismo judicidrio.
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Nessa perspectiva, questoes como a tutela da satde e da educacao, e decisoes
em prol da transidentidade e do reconhecimento das novas formas de familia,
além da consignacao acerca da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais re-
levam por parte do Poder Judiciario a busca pela fungao promocional do Direito.

Cada pronunciamento judicial em que se reconhece uma prerrogativa com-
pativel com o sistema constitucional se estd a caminhar no sentido de possibi-
litar a construcao de personalidade das partes que compoem a lide. Aos atores
sociais é conferida nova chance de construir sua dignidade pela remogao de
obstaculos faticos pelo Poder Judicidrio. A cada decisao se torna mais fina e
resoltvel a linha que divide “nés” e “eles”.

O reconhecimento de direitos por parte do Poder Judicidrio caminha no sen-
tido de possibilitar a aceitacao da alteridade pela pluralidade, se aproximando,
cada vez mais, da formacao de uma sociedade fundada em instituicdes justas e
éticas, em que a todos é possibilitada a livre escolha na formacao de sua perso-
nalidade, respeitada pela coletividade.

Permite o ativismo enxergar e, na medida do possivel, reduzir as desigualda-
des. Esse é o primeiro passo em favor do reconhecimento do outro. Surge, assim,
uma cultura de aceitacao e de construcao de identidade social fundada na plurali-
dade de forma que se pode pensar - ainda que de forma utdpica - em um momen-
to na sociedade em que nao haverd de se “aceitar” o outro, porquanto todos serao
reconhecidos e respeitados em sua personalidade e dignidade. Nao haverd a figura
do outro, mas apenas individuos construtores e reconstrutores, dialogicamente, de
sua identidade enquanto pessoa na esfera ptblica de convivéncia.

4 Considerag¢oes Finais

A partir da constatacao da dignidade humana como construido, impende ques-
tionar o que é necessdrio para sua consolidacio. A dignidade e a pessoalidade, de
fato, nao sao imanentes a pessoa humana: inerente é a possibilidade de, por meio
de um processo dialdgico construir essa dignidade a partir de escolhas de forma-
¢ao de identidade e de seu reconhecimento numa esfera publica de convivéncia.

Esse processo, contudo, é afetado consideravelmente, pela dindmica da so-
ciedade. Em tempos de pés-modernidade, vé-se uma verdadeira liquefacao de
valores, acompanhada por um processo de invisibilizacao da pobreza e da dife-
renca. Tudo consequéncia de um capitalismo desenfreado.

Ocorre que para se reconhecer, é necessario antes se perceber. Deve-se, portanto,
enfrentar os valores impostos pela pés-modernidade no sentido de reduzir as desi-
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gualdades sociais. Ressuscita 0 neoconstitucionalismo o axioma da fungao promo-
cional do Direito em uma hermenéutica de defesa e garantia de direitos humanos.
Porquanto a dignidade da pessoa humana e a reducao da pobreza sejam rea-
lidades constitucionalmente asseguradas, percebe-se que sao valores que nao se
veem implementados no plano fenomenolégico. Surge af a fundamentalidade da
atuacgao do Poder Judicidrio, que em uma virada paradigmatica, relativiza a teoria
classica da Separacao dos Poderes no mister de possibilitar uma conduta proativa,
sempre vdlida quando o que se busca é a consecucao dos valores constitucionais.
Cita-se, a titulo de exemplo, questoes como a tutela da educacao e da saude,
além das decisoes em prol da transidentidade e do reconhecimento das novas formas
de familia, que permitem pensar no advento de uma cultura de aceitacdo e cons-
trucao de idades sob o prisma do respeito da pluralidade em suas diversas formas.
Possibilitando a construgdo da identidade, consagra-se a dignidade da pessoa
humana que, além da protecdo juridica constitucionalmente assegurada, estard
amparada pelo sentimento de compartilhamento na esfera publica de convivén-
cia. Tal representaria, além de um novos contornos da percepcao da dignidade

humana, um giro paradigmatica no que concerne a tutela dos direitos humanos.
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EDUCACAO AMBIENTAL: DO
SOCIOAMBIENTALISMO AO DIREITO A
EDUCACAO INDIGENA

Juliana Soares Viga?*

1. INTRODUCAO

O presente artigo foi desenvolvido a partir dos estudos realizados na dis-
ciplina de Direito Educacional Ambiental. O tema foi baseado nas pesquisas
relacionadas a abordagem constitucional, legal e doutrindria acerca do conceito
de educacao ambiental, combinando tais aspectos com defini¢oes doutrindrias a
respeito do movimento denominado socioambientalismo.

No Brasil, em que pese a obrigatoriedade estatal de promover a educagao
ambiental em todos os niveis de ensino, amparada constitucionalmente (art.
225, §1°, VI/CF), hd uma ressalva em nivel de legislacdo infraconstitucional,
impedindo que a educacao ambiental seja implantada como disciplina especifica
no curriculo de ensino (art.10, §1° da Lei n. 9.795/99), o que acarreta em obsta-
culo a conscientizagdo de preservacao do meio ambiente por parte da populacao.

A concepcao de socioambientalismo na doutrina, a partir das diversas pes-
quisas realizadas, agrega conceitos de preservacao do meio ambiente natural
com protecdo aos direitos sociais de comunidades tradicionais.

A protecao do que se denominou socioambientalismo encontra respaldo
constitucional e infraconstitucional, com vistas a realizar o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

As comunidades indigenas, embora tenham assegurado direitos constitucio-
nais, inclusive o direito fundamental a educacao, ainda sofrem por auséncia de
uma educacao especial e diferenciada, em consonancia com suas tradi¢oes.

Faz-se necessdrio desenvolver projetos pedagdgicos nas escolas indigenas
voltados a valorizacao e ao fortalecimento das identidades étnicas das comu-
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nidades indigenas, a fim de preservar a diversidade social e cultural presentes
em nossa sociedade.

2. A EDUCACAO AMBIENTAL E A PRESERVACAO DO

MEIO AMBIENTE

A Educacdo Ambiental formal pode ser a saida para um futuro com mais cons-
ciéncia de preservacao ambiental, e, consequentemente, para a efetivacao do direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 225, caput dispoe sobre o di-
reito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, atribuindo a
educacao ambiental como um dos instrumentos para a efetividade deste direito
constitucionalmente protegido e impondo ao Poder Publico este papel. Vejamos:

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

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Piblico:

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis

de ensino e a conscientizacao publica para a preservacao do
meio ambiente;

Sem uma efetiva educacao e conscientiza¢ao ambiental, os individuos pode-
rao utilizar-se dos recursos naturais de forma irracional, comprometendo, assim,
o futuro do planeta e de todos os seres vivos.

A tegulamentacao do dispositivo supramencionado veio com a promulga-
¢ao da Lei Federal n. 9.795/99, que instituiu a Politica Nacional de Educacao
Ambiental. O art. 1° do referido diploma normativo define educacao ambiental
como “processos por meio dos quais o individuo e a coletividade constroem va-
lores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para
a conservacao do meio ambiente, bem de uso comum do povo, essencial a sadia
qualidade de vida e sua sustentabilidade.”

No art. 2°, a Lei de Politica Nacional de Educacao Ambiental estabelece que
a educacao ambiental deve realizar-se em todos os niveis e modalidades do pro-
cesso educativo, em carater formal e nao formal.
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Ocorre que no art. 10, §1° da Lei n. 9.795/99, o legislador fez uma ressalva,
afastando a implantacao da educagao ambiental como disciplina especifica do cur-
riculo de ensino, ou seja, a educagao ambiental, em que pese a sua obrigatoriedade
para fazer parte do ensino formal, somente serd abordada como tema transversal
nas demais disciplinas da grade curricular de ensino, de acordo com o magistério
de AMADO (2015, p. 290), o que permite uma ampla liberdade do educador ao
abordar o tema da educacao ambiental com os estudantes. Nestes termos:

Art. 10. A educacdo ambiental serd desenvolvida como uma
pratica educativa integrada, continua e permanente em todos os
niveis e modalidades do ensino formal.

§ 12 A educacdao ambiental ndo deve ser implantada como
disciplina especifica no curriculo de ensino.

No que concerne a educa¢ao ambiental nao formal, AMADO (2015, p.290)
esclarece que consiste em “acgoes e praticas educativas voltadas a sensibilizacao
da coletividade sobre as questdes ambientais e a sua organizagao e participacao
na defesa da qualidade do meio ambiente”. Urge que estes métodos nao formais
de educacao ambiental sejam eficazes na protecio ao meio ambiente, pois a
realidade nos mostra que os individuos estdo promovendo uma degradacdao am-
biental em ritmo acelerado, sem, contudo, promover a recuperacao da qualidade
do meio ambiente de forma adequada.

No que se refere ao conceito usual de Educacdo Ambiental, segundo SAUVEZ,
este sempre esteve associado a protecao dos ambientes naturais, deixando de lado a
necessidade de proteger o direito das populagoes coligadas a este ecossistema natural.

Os principios da Educacdao Ambiental declarados na Conferéncia de Tbilisi
(UNESCO & UNEP), em 1978, jd incluiam elementos fundamentais para a com-
preensao de desenvolvimento sustentdvel, nos quais se inclui aspectos sociais,
econdmicos e de desenvolvimento, segundo SAUVE.

Segundo o magistério de Enrique Lef, citado na obra de GADOTTI (2000,
p.112), “a educagao ambiental tem um sentido estratégico na condugdo do pro-
cesso de transicao para uma sociedade sustentdvel. Trata-se de um processo
histérico que reclama o compromisso do Estado e da cidadania para elaborar
projetos nacionais, regionais e locais, nos quais a educa¢ao ambiental se defina

235. SAUVE, Lucie. Artigo publicado em Revista de Educacdo Publica: Educacdo Ambiental e De-
senvolvimento Sustentdvel: uma anélise complexa. Disponivel em http:/www.serrano.neves.nom.br,
MBA_GYN/edsoclO.pdf Acesso em: 17 abr 2016.
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através de um critério de sustentabilidade que corresponda ao potencial ecoldgi-
co e aos valores culturais de cada regiao; de uma educacao ambiental que gere
consciéncia e capacidades proprias para que as populagoes possam se apropriar
de seu ambiente como uma fonte de riqueza econ6émica”.

Portanto, inviavel afastarmos o homem da definicao de meio ambiente, dian-
te da sua nitida interacao com o meio ambiente natural, além da existéncia, no
ordenamento juridico brasileiro, de diversos mecanismos responsabilizacao pe-
los impactos causados ao meio ambiente®®,

O proprio conceito de meio ambiente descrito na Lei de Politica Nacional
do Meio Ambiente, art. 3°, I, ja engloba os elementos homem e a natureza,
quando se refere a “vida em todas as suas formas”:

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
I - meio ambiente, o conjunto de condigoes, leis, influéncias
e interagoes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,

abriga e rege a vida em todas as suas formas.

Integrante do conceito de meio ambiente, 0 homem nao pode ser afastado
da ideia de meio ambiente ecologicamente equilibrado e, portanto, deve aplicar
esforcos que promovam o equilibrio da natureza, aliado ao bem estar social.

Neste sentido, podemos lembrar os ensinamentos de BRAGA?¥ ao afirmar
que “a expressao ‘dominar a natureza’ sé tem sentido se partirmos da premissa
de que homem nao é natural, mas se homem é também natureza, nao podemos
falar em dominar a natureza sem falar em dominar o homem.” O autor vai
além, ao concluir que “a ideia de natureza-objeto versus homem-sujeito, que
prevalece entre nds, parece ignorar que a palavra sujeito comporta mais de um
significado: sujeito quase sempre entendido como ser ativo, ser dono do seu
destino. Todavia, o termo também indicar ser ou estar sujeito (submetido) a

236. Neste sentido, podemos citar o art. 225, §3°/CF: “As condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢cdes penais e adminis-
trativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados” e o art. 14, §12 da Lei n.
6938/81: “Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, inde-
pendentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e
a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados terd legitimidade
para propor acao de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.”

237. Publicacdo do artigo juridico: O Homem e a Natureza: descaminhos e reconciliacdo, realizada
em revista eletronica, pela Academia Brasileira de Letras Juridicas, p.251. Disponivel em: <http:/www.
ablj.org.br/revistas/revista5/revista5%20%20J0OS%C3%89%20D0OS%20SANTOS%20PEREIRA%20
BRAGA%20%200%20Homem%20e%20a%20Natureza;%20Descaminhos%20e%20Reconcilia%-
C3I%AT%C3I%A30.0df>
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determinadas circunstancias (...), que foi esquecida pelo humanismo moderno
no afa de afirmar uma visao antropocéntrica do mundo.”

A partir desta concepcao ampla de meio ambiente, na qual se inclui o ho-
mem, é de fundamental importancia que as politicas de educacao ambiental,
sejam elas formais ou nao formais, apresentem instrumentos eficazes de preser-
vacao ao meio ambiente e de uso racional dos recursos naturais, a fim de que o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado seja garanti-
do as futuras geracoes, conforme preceitua a Carta Magna e, desta forma, para
que o ser humano possa salvar o Planeta.

Nas licoes de GADOTTI (2000, p.112), “uma das formas de participar desta
luta é reunir pessoas e instituicoes para discutir o que fazer com a Terra. Partindo
das coisas cotidianas ou dos dados dramaéticos sobre a degradacao da qualidade
de vida de todos os habitantes da Terra, podemos nos interrogar sobre o que
estd se passando e sobre qual papel podemos ter em relacao a esta questao. Nos,
conscientemente ou nao, somos parte deste problema.”

A internet, fruto do capitalismo moderno, deve ser uma aliada na divulgacao
da conscientizacao ambiental e na sensibilizacao das nacdes para a utilizacao
dos recursos naturais de forma sustentavel, com vistas a uma melhor qualidade
de vida para as populacdes.

3. MEIO AMBIENTE CULTURAL E O

SOCIOAMBIENTALISMO

O conceito de meio ambiente, nos ensinamentos de SILVA (2013, p.20), “hd
de ser, pois, globalizante, abrangente de toda a Natureza original e artificial, bem
como os bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a 4gua, o
ar, a flora, as belezas naturais, o patrimoénio historico, artistico, turistico, paisa-
gistico e arqueoldgico”. Ainda em seus mandamentos, SILVA (2013, p.20) afirma
que “a interacao busca assumir uma concepcao unitdria do ambiente”.

Nao obstante a concepcao de meio ambiente, considerado uno e indivisivel,
a doutrina especializada realiza uma subdivisao para fins diddticos acerca de:
meio ambiente natural, artificial, cultural e do trabalho. Na definicao de meio
ambiente cultural, conforme interpretacao extraida da Constituicao Federal de
1988 (art. 216)**%, podemos incluir as inumeras manifestacoes culturais existen-
tes no Brasil, as quais refletem a histéria do povo brasileiro, os bens materiais

238. Art. 216/CF: “Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: (...).”
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e imateriais portadores de referéncia a identidade e a memdria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem os indigenas.

A partir dos aspectos definidos para meio ambiente cultural, conforme di-
tames da prépria Constituicio da Republica, em seu artigo 216, podemos citar
a doutrina de FEITOZA (2012, p. 37), a qual assevera os citados pressupostos
constitucionais no sentido de que: “os bens integrantes do patriménio cultural
a serem preservados devem ter referéncia a acao, a identidade e a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, com a natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto”.

Ainda em sua exposi¢ao, FEITOZA (2012, p. 40) enfatiza que “no mundo glo-
balizado, onde todos podem estar em toda parte ao mesmo tempo, o patrimonio
cultural é um referencial identificador da histéria dos homens e das sociedades
em um determinado quadrante do planeta. Esse é o valor da cultura. A histéria
do homem no planeta Terra. Suas referéncias e lacos com o passado”.

Dentre os diferentes elementos integrantes do meio ambiente cultural, pode-
-se incluir todo o acervo relativo aos povos indigenas brasileiros, desde a sua
existéncia, seus costumes e suas tradi¢des até os bens materiais que fazem refe-
réncia a sua identidade.

Em suas linhas dissertativas, MOREIRA (2007, p.07), quando representante do
Ministério da Cultura, enfatizou que “no Brasil, as culturas e na¢oes indigenas sao
formadoras de nossas identidades e possuem uma grande sofisticacao simbdlica,
arquitetonica e estética.” Para MOREIRA (2007, p.07), “essas culturas e imagindrios,
essa diversidade cultural, devem ser entendidos como os elementos fundantes de
um projeto de emancipacao, auto-determinacao e liberdade de toda a humanidade.”

Ante o exposto das construcoes a respeito de preservacao ambiental, nos
seus aspectos naturais e culturais, pode-se atingir o conceito doutrindrio de so-
cioambientalismo, segundo a tese de GUIMARAES, citado em obra de SANTILLI
(2005, p.14): “o socioambientalismo foi construido a partir da ideia de que as
politicas publicas ambientais devem incluir e envolver as comunidades locais,
detentoras de conhecimentos e de praticas de manejo ambiental. Mais do que
isso, desenvolveu-se a partir da concepg¢ao de que, um pais pobre e com tantas
desigualdades sociais, um novo paradigma de desenvolvimento deve promover
nao so a sustentabilidade estritamente ambiental - ou seja, a sustentabilidade
de espécies, ecossistemas, e processos ecoldégicos - como também a sustentabi-
lidade social - ou seja, deve contribuir também para a reducao da pobreza e das
desigualdades sociais e promover valores como justi¢a social e equidade. Além
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disso, o novo paradigma de desenvolvimento preconizado pelo socioambienta-
lismo deve promover e valorizar a diversidade cultural e a consolidacao do pro-
cesso democratico do pais, com ampla participagao social na gestdao ambiental.”

Conclui-se, que uma das percepcoes de socioambientalismo, a partir dos
estudos sobre o tema, nas mais diversas obras pesquisadas, é aquela que harmo-
niza a preservacao do meio ambiente natural e a protecao dos direitos sociais das
comunidades tradicionais e indigenas.

Sinteticamente, pode-se definir socioambientalismo como sendo a interacao
entre a protecdo a biodiversidade e a sociodiversidade. Desta forma, é de funda-
mental importdncia que as politicas publicas ambientais incluam e envolvam as
comunidades locais, detentoras de conhecimentos tradicionais e de praticas de
manejo ambiental, nas questoes de preservacao do meio ambiente natural, ao
mesmo tempo em que se valoriza a diversidade cultural dos povos brasileiros.

O socioambientalismo estd intimamente ligado a ideia de sustentabilidade,
em que o ser humano desenvolve a capacidade de interagir com o mundo, pre-
servando o meio ambiente, a fim de ndo comprometer os recursos naturais para
as futuras geracgoes.

Em um pais com uma diversidade cultural como o Brasil, existem intiimeras
comunidades tradicionais que desenvolvem atividades das mais diversas, num
territorio rico em biodiversidade, o que proporciona uma riqueza cultural mar-
cante da identidade do povo brasileiro.

A Declaracao do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento
(EC0-92) definiu diversos principios, os quais nortearam a elaboracao de normas
de protecao ambiental. Podemos citar, dentre estes principios, o Principio do De-
senvolvimento Sustentdvel; o Principio da Precaucao, segundo o qual a auséncia
de certeza cientifica nao pode servir de pretexto para procrastinar a adocao de me-
didas eficazes a evitar danos ambientais; o Principio do Poluidor-Pagador, em que
o poluidor assume os riscos de sua polui¢ao; o Principio da Participa¢ao Social na
gestao ambiental e do Acesso a Informagao Ambiental; o Principio da Obrigatorie-
dade da Intervencao Estatal em defesa do meio ambiente, dentre outros.

A ECO/92, indubitavelmente, foi o pontapé inicial para as discussoes em
torno da questdo socioambiental, propiciando a elaboracdao de documentos
e convencoes contendo diretrizes e programas voltados ao desenvolvimento
sustentdvel e a preservacao dos direitos coletivos destes povos indefesos.

A Agenda 21, definida como plano de acao global, surgiu apds as propostas
elaboradas na ECO/92, como um instrumento de planejamento para a cons-

541



trucao de sociedades sustentdveis, em diferentes bases geograficas, concilian-
do métodos de protecdao ambiental, justica social e eficiéncia econémica. Sua
contribuicdo para o socioambientalismo foi a edicdao de um capitulo dedicado
exclusivamente ao fortalecimento dos povos indigenas.

Da mesma forma, resultante das discussoes fomentadas na ECO/92, pode-
mos mencionar a Convencao da Diversidade Biolégica, que, em seu predmbulo,
reconhece a estreita e tradicional dependéncia de recursos bioldgicos de muitas
comunidades locais e populacoes indigenas com estilos de vida tradicionais.

Todos este documentos e reunioes realizados em decorréncia da ECO/92 foram
de fundamental importancia para o desenvolvimento sustentdvel, gerando uma rede
de protecao a biodiversidade e a sociodiversidade, coexistindo associadamente.

Atualmente, o Brasil possui diversos instrumentos legais e até mesmo a
Constituicao Federal (1988), como mecanismos de protecdo dos povos indigenas
e das comunidades tradicionais, com vistas a manter preservados a cultura des-
tes povos e o seu modo de vida.

A Constituicao Federal de 1988 foi um marco no processo de democratizacao
do pais, proporcionando um sélido arcabouco juridico ao socioambientalismo no
pais, com destaque a um capitulo exclusivo de protecao ao meio ambiente (art.
225/CF). A Constituicio Democratica de 1988 foi um marco no avanco da pro-
tecao ao meio ambiente natural, como também na protecao a sociodiversidade
dos povos, pois a Constituinte, com sua ideologia multicultural, reconheceu, em
seu arcabouco, os direitos coletivos indigenas, protegendo, especialmente, seus
territdrios. Neste sentido:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social,
costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os direitos origindrios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Uniao demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por
eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos re-
cursos ambientais necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias
a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradigoes.

Ilustrando, ainda, o arcabouco constitucional de protecao aos direitos indi-
genas e comunidades tradicionais, podemos citar os dispositivos que trouxeram
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a protegao cultural destes povos e do seu modo de vida, nos artigos 215 e 216 da
Carta Maior, senao vejamos:

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos di-
reitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e
incentivard a valorizacao e a difusao das manifestacoes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestacoes das culturas popu-
lares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos partici-
pantes do processo civilizatério nacional.

(...

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agao, a me-
moéria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;

IT - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdoes e demais es-
pacos destinados as manifestagoes artistico-culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagisti-
co, artistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

O dispositivo constitucional conferiu protecao aos bens imateriais, essen-
ciais a preservacao da cultural, dentre eles, destaque-se as mais diferentes
formas de saber, fazer e criar, como musicas, contos, lendas, dancas, receitas
culindrias, técnicas artesanais e de manejo ambiental, os quais compdem a defi-
nicao de meio ambiente cultural e fortalece a concepgao de socioambientalismo.
Destaque-se, ainda, na previsao constitucional, os conhecimentos, inovacoes e
praticas culturais de povos indigenas, quilombolas e populag¢des tradicionais,
que vao desde formas e técnicas de manejo de recursos naturais, métodos de
caca e pesca e conhecimentos sobre sistemas ecolégicos e espécies com proprie-
dades farmacéuticas, alimenticias e agricolas.

No que se refere a legislacao infraconstitucional, temos o Decreto-Lei n.
25/37, que organiza a protecao do patrimoénio histérico e artistico nacional, por
meio do tombamento, cuja compatibilidade refere-se aos bens materiais que
fazem parte do patrimonio cultural brasileiro.
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Em outra vertente, abarcando a prote¢ao aos bens imateriais com significati-
va relevancia cultural, podemos mencionar a Lei Federal n. 6015/73, que dispoe
sobre os registros publicos. Trata-se de um eficaz instrumento de proteciao as
acoes e memorias dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Verifica-se que houve uma preocupacao do Estado em preservar o patrimo-
nio cultural brasileiro, seja ele material ou imaterial, com o estabelecimento de
politicas publicas que valorizassem e preservassem a diversidade étnica e cultu-
ral dos povos brasileiros, além de acdes que promovessem a democratizacdo do
acesso aos bens culturais por todos os individuos.

4. DIREITO FUNDAMENTACAO A EDUCACAO

INDIGENA

A educacdo indigena no Brasil, teve inicio com a chegada dos padres jesui-
tas, trazidos para o Brasil-coldnia pelo primeiro governador geral Tomé de Souza,
em meados de 1549. O objetivo dos jesuitas era estimular a catequese de forma
que os indios pudessem ser convertidos ao cristianismo (LIMA, 2003, p.05).

Ensina SILVEIRA (2012, p. 31-32), em sua obra, que a educacao indigena,
como educacao especial e diferenciada, permaneceu praticamente inexistente
até o século XX, sendo impossivel identificar qualquer tipo de qualidade na ati-
vidade escolar do projeto de catequese missiondria. Para o autor, durante esse
periodo, a “instrucao” para os indigenas era usada como instrumento de coergao
em prol da assimilacao dos valores alheios aos seus e de negacao de suas iden-
tidades e culturas diferenciadas.

Somente com a Conveng¢do n. 107 da Organizacao Internacional do Traba-
lho, de 26/06/1957, foram apresentados novos parametros da educacgao escolar
indigena, dentre eles, podemos citar: a) universalizacdo do direito a educacao
formal aos povos indigenas (art. 21); b) a consideracao de realidades sociais,
econdmicas e culturais especificas e diferenciadas (art. 22); ¢) a prescricao de
modelos de alfabetizagcdo em lingua materna e da educagao bilingue (art. 23);
d) a incorporacao pelo ensino primdrio de conhecimentos gerais e aptidoes tor-
nados necessdarios pelo contato (art. 24); e) o combate ao preconceito contra os
povos indigenas nos diversos setores da comunidade nacional, através da adogao
de medidas educativas (art. 25); f) o reconhecimento oficial das linguas indige-
nas como instrumentos de comunicacao com essas minorias (art. 26).

A partir deste marco regulatdrio, estabeleceu-se uma articulagao entre socie-
dades indigenas e organizagoes nao-governamentais, como bem lembra SILVEI-
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RA (2012, p. 32), trazendo importantes mudancas para a afirmac¢do dos direitos
indigenas, tais como o surgimento de propostas educacionais que enfatizavam a
lingua materna dos povos indigenas, por meio de uma escola diferenciada, como
estratégia de valorizagao e conservacao de suas identidades culturais e étnicas.

O marco constitucional da educacao indigena no Brasil foi a Constitui¢ao de
1988, tendo os povos indigenas conquistado o reconhecimento de suas formas
de organizacao social, de suas linguas, crencas e tradi¢cdes (art. 231)%*. A partir
da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei Federal n. 9394/96), em 1996,
foi assegurado definitivamente aos indigenas uma educacao diferenciada, espe-
cifica, intercultural e bilingue, garantindo a sobrevivéncia étnica destes povos
tradicionais (art. 78 e 79).

A Lei Federal n. 9394/96 inovou o ordenamento juridico estabelecendo
diretrizes curriculares para a elaboracdo de projetos pedagdgicos das escolas
indigenas brasileiras, estabelecendo que secretarias estaduais e municiais de
educac¢do sejam responsaveis pela educac¢ao indigenas, inclusive com educa-
¢ao profissionalizante nas terras indigenas agrdrias, com o objetivo de fomen-
tar a autossustentacao dos povos indigenas.

Nao basta o Estado propiciar aos povos brasileiros o direito a educacao como
o faz no art. 205 da Constituicao da Republica, é de fundamental importancia
que o ensino seja diferenciado, de acordo com as peculiaridades dos estudantes
e dos diferentes povos brasileiros. A prépria Constituicao Republicana prega a
liberdade de ensino no territério brasileiro, em seu art. 206, I da CF: “O ensino
serd ministrado com base nos seguintes principios: II- liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber”. O ensino nao se
limita a difundir o conhecimento técnico necessario ao ingresso nas universida-
des brasileiras, mas de divulgar o pensamento, a arte e o saber, cuja concepgao é
mais ampla que o conhecimento técnico de algumas disciplinas escolares.

Neste sentido, Anisio Teixeira, citado por BADR (2011, p.62), enfatiza que
“o0 objetivo da Liberdade de ensino deve ir além do ensino e da pesquisa, pois
os individuos que integram as institui¢oes de ensino superior ndao devem visar
apenas ensinar e aprender, investigar e descobrir, mas também viver - num cli-
ma de fervor e devogao intelectual - a grande aventura do espirito humano na
conquista da terra e de si mesmo.”

239. Art. 231. S0 reconhecidos aos indios sua organiza¢do social, costumes, linguas, crencas e tra-
dicoes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uni&o
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
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Mesmo diante de uma significativa protecao legal e constitucional para a
implementacao de uma educacgdo indigenas, este modelo educacional indigena
deve ser repensado, conforme alerta SILVEIRA (2012, p.38). Segundo o autor,
especialista na temdtica indigenista, “a prépria denominagao genérica dos indi-
genas dificulta o entendimento da sociedade em geral acerca das especificidades
de cada povo. Cada povo indigena constitui-se numa tnica sociedade. H4 dife-
rencas na vida cultural, social, religiosa ou econémica.”

A educacgdo indigena deve ser pensada e organizada pelos préprios povos
indigenas e nao por intelectuais contemporaneos da educagao, pois somente eles
conhecem suas culturas profundamente e poderd adaptar o ensino as peculiari-
dades de suas tradi¢oes. A educagao indigena nao se confunde com o conceito
de escola. Segundo BANIWA (2006, p.146-147), “a escola nao é o unico lugar
de aprendizado. Ela é uma maneira de organizar alguns tipos de conhecimentos
para serem transmitidos as pessoas por um professor. Escola nao se reveste em
prédios construidos ou carteiras dos alunos; sao os conhecimentos, os saberes.
Também a comunidade possui sua sabedoria para ser comunicada, transmitida.”

O desafio para as organizagoes politicas brasileiras é adequar o modelo de escola
formal da sociedade brasileira, caracterizada por um modelo competitivo, conteu-
dista e individualista, para atender as especificidades dos povos indigenas, os quais
possuem saberes que vao além do ensino formal. O material diddtico nao pode ser
0 mesmo, pois estamos diante de individuos de mundos completamente distintos.

Ademais, manter os povos indigenas, com suas tradi¢des, crengas, costumes
e propriedades, representa a preservacao do meio ambiente cultural para todos
0s povos brasileiros, com a salvaguarda da memdria dos nossos ancestrais.

S. CONSIDERACGES FINAIS

Nas linhas de pesquisa do artigo apresentado, verifica-se que o direito a educa-
¢ao ambiental estd intrinseco ao objetivo fundamental de preservacao ambiental. O
sucesso da manutencao do meio ambiente ecologicamente equilibrado é resultado
das politicas de educacdo ambiental e dos eficazes processos de conscientizacao
da populacao mundial a respeito dos recursos naturais limitados em nosso planeta.

Alinhavado a questao da preservacao ambiental, no que se refere especifi-
camente ao meio ambiente cultural, temos a concepcao de socioambientalismo,
um conceito baseado nos principios de desenvolvimento sustentdvel, que reflete
a preocupacao em promover a preservacao do meio ambiente natural, juntamen-
te com a manutencao da diversidade social entre os seres humanos, de acordo
com seus costumes tradicionais e modo de vida.
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Verifica-se que o ordenamento juridico constitucional e legal estao repletos
de direitos e garantias difusos e coletivos, em prol de uma comunidade hostiliza-
da, que luta pela preservacao de seus costumes tradicionais e de seus territorios.

No que se refere a educagao indigena, reconhece-se um significativo avango no
ordenamento juridico, com vistas a manutencao de uma educacao diferenciada,
em respeito a cultura destes povos, mas hd uma contradicao no que diz respeito a
metodologia aplicada, pois nao se pode utilizar os mesmos métodos educacionais
das escolas tradicionais brasileiras nas comunidades indigenas, as quais atribuem
valores diversos dos conceitos usualmente adotados em nossas sociedades.
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REVISITANDO O CONCEITO DA GARANTIA DO
ACESSO A JUSTICA
LUIS HENRIQUE BORTOLAI**°

Acerca deste importante tépico, necessdrio trazer um conceito de acesso a
justica que se entende pertinente para a proposta a ser desenvolvida. Primeira-
mente, 0 acesso a justica faz parte, direta e indissociavelmente, da dignidade da
pessoa humana. (DE BARCELLOS, 2011, p. 325)

Para Fernanda Tartuce,

[...] ndo basta, assim, simplesmente afirmar que a jurisdicao
se encontra a disposicao: é essencial contribuir para que os ne-
cessitados possam concretamente transpor os Obices sociais e
econdmicos que dificultam o acesso a ela. (TARTUCE, 2011, p. 75)

Portanto, nao é suficiente apenas a apresentacao escrita dessa garantia, ela
deve ser materializada, dada a conhecer especialmente aos mais necessitados e
menos favorecidos economicamente, para que, verdadeiramente, se concretize.

Luiz Guilherme Marinoni afirma que nao se trata apenas de um principio: o
acesso a justica é uma garantia, um direito fundamental, que pressupde a tudo
e a todos. (MARINONI, 2013, p. 143-144.) Ainda segundo o autor, tal garantia
nao possibilita apenas o acesso ao Poder Judicidrio, mas algo além disso, numa
resposta efetiva e plena, diante do problema proposto. (MARINONI, 2000, p. 28)
Portanto, 0 acesso a justica como “acesso a ordem justa” — entendida por Luiz
Guilherme Marinoni como acesso ao processo justo — a uma justica imparcial,
que permita o desenvolvimento de um processo com participacao equilibrada e

efetiva das partes, inclui o acesso a informacao, a orientacao juridica e aos meios

240. Doutor e Mestre pela Faculdade Autébnoma de Direito - FADISP. Especialista em Direito Tribu-
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alternativos de composicao de controvérsia, numa perspectiva mais ampla e pro-
funda. (MARINONI, 2000, p. 30)

Dessa forma, o acesso a justica ndo é um simples principio a ser apresentado
no texto constitucional, especificamente no artigo 5°, inciso XXXV, ou mesmo
no ambito infraconstitucional, como no novo Cédigo de Processo Civil (Lei n.
13.105/2015), em seu artigo 3°, mas sim, é uma garantia a toda e qualquer pessoa.

Como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello:

Principios - j4 averbamos alhures - é, por definicdo, man-
damento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, dis-
posicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhe o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica
e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios
que preside a inteleccao das diferentes partes componentes do
todo unitdrio que hd por nome sistema juridico positivo. (DE
MELLO, 2015, p. 927-929)

José Joaquim Gomes Canotilho ensina que o acesso a justica nao tem um cara-
ter que se fixa exclusivamente no ambito juridico, mas revela uma nova visao po-
litica e filoso6fica do Estado que coloca a razao como o fundamento da legislacao:

Mais do que um conceito juridico, o Estado de direito era
um conceito politico, e além disso, um conceito de luta politica
(politisches Kampfbegriff). Concretamente, constituia um con-
ceito de luta politica da burguesia contra o Estado absolutista
centralizador, contra os resquicios do Estado feudal, contra as
sobrevivéncias estamentais. Formulado depois em termos filo-
soficos, o conceito passou a alicer¢ar a compreensao do Estado
como Estado que respeita a liberdade ética do homem individu-
al (Kant) e reconhece uma vinculagdo juridica para os préprios
atos. Neste contexto, é retida constantemente a formulacao de
Kant: “O Estado é a associacdao de uma pluralidade de homens
sob lei juridica”, “pertencendo estas leis a vontade reunida do
povo”. (CANOTILHO, 2012, p. 352)
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Os principios ndo se distinguem das normas pelo simples fato de aqueles se-
rem mais genéricos. Tem acerto a afirmativa de Robert Alexy quando diferencia
as normas dos principios em vista de um critério qualitativo.

O ponto decisivo na distincao entre regras e principios é que
principios sao normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e fati-
cas existentes. Principios sao, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de seu grau
de satisfacdo nao depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. (ALEXY, 2011, p. 90)

Diante disso, indispensdvel pensar na necessidade que os principios tém de
promover uma melhor interacao entre as diversas possibilidades existentes no orde-
namento juridico brasileiro. Permitir uma interagao entre o Direito e outras dreas do
conhecimento, como por exemplo, a Educacao e a Psicologia, de modo a possibilitar
uma visao interdisciplinar dos fatos, trazendo a tona novas vertentes e andlises.

O conceito de acesso a justica, em sua formacgao histdrica, passou por di-
versas transformacgoes. Inicialmente, no liberalismo burgués dos séculos XVIII e
XIX, essa garantia era conceituada como apenas o direito de propor ou contestar
uma acgao, haja vista que se considerava que mesmo que 0 acesso a justica fosse
um direito natural do ser, ndao se motivava sua protecao pelo Estado. A figura
governamental sé possuiria uma func¢ao preventiva dos litigios; a justica nesse
periodo, como as demais garantias no sistema laissez faire, s6 era acessivel a
quem pudesse custed-la. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 04)

Dados estatisticos atuais revelam:

A pesquisa da Fundagao Gettilio Vargas (FGV) mostra que o
indice de credibilidade da Justica é menor entre os brasileiros
mais pobres e com menor escolaridade. No grupo de pesquisa-
dos com renda de até R$ 1 mil, a confianga no Judiciario atinge
a nota de 5,4 (em uma escala que varia de 0 a 10). Para a popu-
lacdo dessa faixa de renda, os maiores problemas da Justica sao
os custos e a dificuldade de acesso. Entre o s que tém até °l1grau
incompleto, o indice de confianca é de apenas 5,3 pontos. Nesse
grupo, 87,2% dizem que os custos para ingressar no Judicidrio
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sao altos ou muito altos; e 81,7% afirmam que o grande proble-
ma do Poder Judicidrio é a sua desonestidade e parcialidade.
O acesso a Justica também é outro problema para os que tém
escolaridade mais baixa - 72,9% consideraram o acesso dificil.
(BRASIL, acesso em 30 nov. 2015)

A medida que as sociedades comecaram a estabelecer maiores mercados e re-
lagdes juridicas mais complexas, viu-se a expansao conceitual dos direitos huma-
nos, acabando por abandonar a visao individualista do acesso a justica, inclusive
com um Estado mais atuante. Assim sendo, os direitos que vieram a ser narrados
no preambulo da Constituicao Francesa de 1946 trazem a preocupacao do efetivo
acesso aos direitos recém-estabelecidos, como por exemplo, em seu pardgrafo 18:

Fiel & sua missao tradicional, a Franca deseja guiar os povos
sob sua responsabilidade para com a liberdade de administrar a
si mesmos e para gerir seus proprios assuntos democraticamen-
te; abstendo-se de todos os sistemas de colonizagao fundadas
sobre regras arbitrdrias, garante a todos um acesso igualitdrio a
um oficio publico e ao exercicio individual ou coletivo dos direi-
tos e liberdades proclamados ou aqui confirmados. (FRANCA,
acesso em: 24 mar. 2015)

Posteriormente a metade do século XIX, houve a realizacao do Florence Pro-
ject, que consistia em uma experiéncia empirica com vistas a analisar o sistema
judicial por diversos pesquisadores dos vdrios ramos das ciéncias sociais, apli-
cadas ou nao, nos paises participantes, visando relatar suas experiéncias em
relacao ao acesso a justica. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 06)

Ou seja, a politica de que as pessoas, seja qual forem as suas camadas so-
ciais, obtenham o acesso a justica se torna um requisito fundamental e basilar
de um sistema juridico igualitdrio que busca garantir a efetivagao dos direitos
sociais e ndo apenas proclama-los.

Em suma, a visao sobre o acesso a justica passou por diversas transforma-
¢oes, desde uma perspectiva burguesa, para uma em que assegura a defesa dos
direitos individuais em conjuntura aos coletivos e difusos, para, enfim, uma vi-
sdo que vai além de assegurar esses, garantindo o acesso ao judicidrio mediante
seus procedimentos juridicos simplificados, ou até mesmo as formas extrajudi-
ciais de solucao de conflitos. (BEDIN, 2004, p. 199)
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Sem excluir o acesso a jurisdicao como forma de acesso a justica, deve-se
compreender que, na verdade, se trata da participacdo em uma ordem juridica
justa com o apoio de um grupo de valores e direitos fundamentais inerentes a
todos, além de garantias materiais e processuais que buscam a efetivacao desse
acesso, para que possa a parte ter uma participacao ativa na demanda, encon-
trando uma solucao justa e coerente aos seus interesses. (STRECK, 2001, p. 100)

José Murilo de Carvalho identifica no Brasil trés classes sociais em relacao a
sua capacidade de acesso a justica: a primeira classe compreende aqueles que sao
efetivamente detentores do poder, posicionando-se distante da populacdo em geral
das leis e das punicoes advindas dessas; a segunda é composta por grande parte da
populacao, pessoas comuns e em sua maioria simples que possuem uma escolari-
dade média e sao capazes de reconhecer de forma rasa seus direitos e obrigacoes;
por fim a terceira e ultima classe é formada pelos excluidos sociais sem condi¢oes
de reconhecer e serem reconhecidos pelo Estado e pela sociedade. (DE CARVA-
LHO, 2015, p. 223) Tal triparticao se mostra relevante, uma vez que escalona a
sociedade, numa leitura fundamental para a presente apresentacao emancipatoria.

Em decorréncia da grande disparidade social e da discrepante concentragao
de renda na sociedade brasileira, a universalidade do acesso a justica se torna
um grande desafio: as camadas mais baixas da populagdo, quando tém seus
direitos lesados, encontram enormes dificuldades tanto intelectual quanto finan-
ceiramente para se protegerem, inclusive até para se locomoverem aos 6rgaos
de solucgao de conflitos ou aqueles destinados ao atendimento juridico gratuito.
(STRECK, 2001, p. 100) Mesmo com as garantias formais da Constitui¢cao Federal
e as politicas publicas instituidas pelo Estado, a realidade ainda necessita criar
meios que atendam devidamente as reivindicacoes dessas camadas.

O efetivo acesso a justica ha de ser compreendido como um esfor¢o para a
implementacao dessa garantia. Tamanha é a amplitude deste direito fundamen-
tal que nao deve se compreender como uma mera busca jurisdicional, ou garan-
tida apenas com o instituto da justica gratuita. Nas palavras de Kazuo Watanabe:

O direito de acesso a justica é, fundamentalmente, direito de
acesso a ordem juridica justa; sao dados elementares desse di-
reito: 1) o direito a informacao e perfeito conhecimento do direi-
to substancial e a organizacao de pesquisa permanente a cargo
de especialistas e orientada a afericao constante da adequacao
entre a ordem juridica e a realidade socioeconémica do pais; 2)
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direito de acesso a justica adequadamente organizada e formada
por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o
objetivo de realizagao da ordem juridica justa; 3) direito a preor-
denacdo dos instrumentos capazes de promover a efetiva tutela
de direito; e 4) direito a remog¢ado de todos os obstaculos que se
anteponham ao acesso efetivo a Justica com tais caracteristicas.
(WATANABE, 1988, p. 128)

Assim, por mais que as garantias elencadas pelo constituinte sejam diver-
sas, indispensavel se pensar na sua real aplicacao pratica. Tal tarefa se da nao
somente pelo plano formal, mas deve ser garantida materialmente na medida
do caso concreto, seja por uma mudanga cultural radical, seja pela criagao e
implementacdao de novos mecanismos ao ordenamento juridico do Pafs, seja pe-
las disposi¢Oes apresentadas nos textos legais, mas, especialmente, pela efetiva
realizacao desses dispositivos.

Especificamente acerca do acesso a justica, é fundamental citar a obra de
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que, em 1970, passaram a tratar desse assunto
com profundidade, servindo de base para as exposicoes e as leituras realizadas
até hoje. (TEIXEIRA, 2008, p.88)

Segundo os autores,

[...] a expressao “acesso a Justica” é reconhecidamente de
dificil definicao, mas serve para determinar duas finalidades
bésicas do sistema juridico - o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob
os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos. Nosso enfoque, aqui, serd
primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas nao poderemos
perder de vista o segundo. Sem duvida, uma premissa bdsica
serd a de que a justica social, tal como desejada por nossas so-
ciedades modernas, pressupoe o acesso efetivo. [...] Nossa tare-
fa, neste Relatdrio, serd a de delinear o surgimento e desenvolvi-
mento de uma abordagem nova e compreensiva dos problemas
que esse acesso [efetivo] apresenta nas sociedades contempora-
neas. Originando-se, talvez, da ruptura da crenga tradicional na
confiabilidade de nossas institui¢oes juridicas e inspirando-se
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no desejo de tornar efetivos — e ndo meramente simbdlicos - os
direitos do cidadao comum, ela exige reformas de mais amplo
alcance [...]. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 08)

Um ponto importante é a apresentacao feita pelos autores das chamadas
“ondas renovatoérias de universalizacao de acesso a justica”, que representam
propostas necessdrias para a melhoria e o desenvolvimento dos institutos, numa
verdadeira consolidacao do acesso a justica.

Estudando as reformas no sistema de Justica dos paises oci-
dentais desde a década de 60, Cappelletti e Garth vislumbraram
uma sequéncia de trés grandes movimentos de reforma: a) os
primeiros esfor¢os importantes para melhorar o acesso a Justica
nos paises ocidentais enfocaram a prestacao dos servigos legais
aos pobres [...]; b) o segundo focalizou o problema da repre-
sentacdo dos interesses difusos e coletivos a partir de mudancas
de conceitos tipicos do individualismo liberal [...]; ¢) por fim, o
terceiro e mais importante movimento significou uma mudanga
dos procedimentos judiciais para tornar esses direitos realmente
exequiveis. Essa terceira “onda” de reformas vai além de insti-
tuicoes, de recursos, pessoal e procedimentos utilizados para
processar e ainda para prevenir disputa nas sociedades moder-
nas. [...]. (SANCHES FILHO, 2001, p. 278)

Para Julia Pinto Ferreira Porto, portanto, é indispensavel estabelecer muito
bem o teor e a aplicagdo do acesso a justica, especialmente diante da moderni-
dade que se vive no século XXI. (PORTO, 2009, p. 18)

Quando se faz uma referéncia a democratiza¢ao do acesso como proposta te-
Orica, afirma-se que nao se trata apenas de efetivamente promover a desobstru-
¢ao do Poder Judiciario ou mesmo de ampliar sua participacao social, dividindo-
-a em multiplas outras escolhas, mas trata-se de uma

[...] nova concepg¢ao do acesso ao direito e a justica. Na con-
cepc¢ao convencional busca-se o acesso a algo que ja existe e nao
muda em consequéncia do acesso. Ao contrdrio, na concep¢ao
[de democratizagao] [...], o acesso ird mudar a justica a que se
tem acesso. H4 aqui um sistema de transformacao reciproca,
juridico-politica [...]. (SANTOS, 2011, p. 33)
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Diante dessa situacgao, carece a sociedade levar em consideracao que:

[...] a percepcao da nocao de acesso a justica passa por uma
leitura ético-moral da Constitui¢do, cabendo aos juizes e tribu-
nais a missao de guardar os ‘valores’ sociais reconhecidos pela
Constituicao de 1988. (TEIXEIRA, 2008, p. 91)

Para Mauro Cappelletti,

[...] movimento pelo “acesso a justica” representou, nas ul-
timas décadas, um importante, talvez a mais importante, ex-
pressao de uma radical transformacao do pensamento juridico e
das reformas normativas e institucionais num nidmero crescente
de paises [...], resposta a crise do direito e da justica na nossa
época, expressdao fundamental, [...] daquilo que se pode definir
a ‘dimensao social’ da justica no mundo contemporaneo. (CA-
PPELLEETI, 1994, p. 71-72)

José Mario Wanderley Gomes Neto reconhece especial importancia do tema,
ao apontar, de forma clara, que:

Estudar o acesso a justica [...] [é] ir além dos estudos acer-
ca do texto normativo, utilizando-se de ferramentas epistemo-
légicas multidisciplinares para a compreensao de um objeto
complexo, cujas ramificacoes estendem-se por matérias antes
isoladas em seus conhecimentos especificos, todavia, dirigidas
a pontos necessarios de interse¢ao, para que o sistema juridico
nao quede ineficaz na sua tarefa de regular o comportamento
social e de fornecer subsidios institucionais a pacificacado dos
conflitos de interesses. [...] A mencionada tarefa obriga o estu-
dioso do objeto juridico e/ou das instituicoes judiciais a mover
seus tracos nas interse¢des dos saberes cientificos e a confrontar
lugares comuns, axiomas e conceitos dominantes, questionan-
do [...] os limites de cada abordagem e suas contribui¢cdes para
fomentar novas investigacoes e para responder aos intmeros
problemas de pesquisa, que surgem dia ap6s dia, verticalizando
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o conhecimento sobre um objeto dindmico - acesso a justica.
(GOMES NETO, 2008, p. 07)

O acesso a justica, preceituado no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicao Fede-
ral da Republica Federativa do Brasil, busca uma atuagao sintonizada com mecanis-
mos estruturais e organizados das comunidades, possibilitando uma acao direta no
local dos fatos, resolvendo as situacoes apresentadas, bem como tentando capacitar
as pessoas envolvidas, acerca das localidades e dos direitos basicos que possuem.

Assim,

+

[...] o caso brasileiro ndao acompanha o processo analisado
por Cappelletti e Garth a partir da metafora das trés “ondas”
do “accessto’ - justice movement”. Ainda que durante os anos
80 o Brasil, tanto em termos da producdo académica como em
termos das mudancgas juridicas, também participe da discussao
sobre direitos coletivos e sobre informalizagcao das agéncias de
resolucao de conflitos, aqui estas discussoes sdo provocadas nao
pela crise do Estado de bem-estar social, como acontecia entao
nos paises centrais, mas sim pela exclusao da grande maioria da
populacao de direitos sociais bdsicos, entre os quais o direito a
moradia e a satde. (JUNQUEIRA, 1996, p. 01)

Para Ingo Wolfgang Sarlet, o acesso a justica é um direito fundamental, apli-
cavel a todos os seres humanos, vez que é reconhecido e positivado por todos os
ordenamentos. (SARLET, 2015, p. 37)

Diante disso, dos diversos significados a expressdao “acesso a justica” aqui
apresentados, necessario optar por um deles Para Alexandre César:

[...] dentro de uma concepgao axioldgica de justiga, o acesso
a lei nao fica reduzido ao sin6nimo de acesso ao Judiciario e
suas instituicdes, mas sim a uma ordem de valores e direitos
fundamentais para o ser humano, nao restritos ao ordenamento
juridico processual. (CESAR, 2002, p. 49)

Certa parte da doutrina, por exemplo, afirma que o acesso a justica nada mais
é do que um acesso ao Poder Judicidrio, a uma resposta proferida pelo 6rgao com-

petente na resolucao dos problemas e o acesso a uma ordem de valores e direitos
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fundamentais para o ser humano, num sentido mais amplo. (RODRIGUES, 1994, p.
28) Ocorre que nao pode haver uma garantia meramente formal, é mister que todos,
indistintamente, tenham contato e ingresso, verdadeiro e real com o Poder Estatal.

Jasson Ayres Torres, ao falar de acesso a justica, diz que é necessdrio via-
bilizar a discussao sobre uma série de fatores, englobando a estrutura do Poder
Judicidrio, que precisa se democratizar, se aproximar dos cidadaos, e agilizar
certos procedimentos processuais. (TORRES, 2005, p. 49) A sociedade exige uma
atuacao mais proxima das necessidades sociais voltada para a solucao dos con-
flitos, com uma nova mentalidade e uma visao de mundo.

O acesso a justica nao se esgota no simples acesso ao judicidrio e nem no
universo do direito estatal apenas. Kazuo Watanaba reflete bem a dimensao do
problema do acesso a justica, ao afirmar que nao se pode pensa-lo apenas nos
parametros existentes nos dias de hoje. Indispensadvel se pensar numa ordem
juridica justa e efetiva. (WATANABE, 1988, p. 128-129)

Para Candido Rangel Dinamarco, o acesso a justica é mais do que um sim-
ples principio, é a sintese de todos os principios e garantias do processo, seja em
nivel constitucional ou infraconstitucional, seja em sede legislativa ou doutriné-
rio e jurisprudencial. Chega-se a ideia do acesso a justica, o polo metodolégico
mais importante do sistema processual da atualidade, mediante o exame de to-
dos e de qualquer um dos principios. (DINAMARCO, 2013, p. 304)

Ocorre que o0 acesso ao Judicidrio nao se faz somente por meio de regras, prin-
cipios, interpretacoes e ingresso com demandas judiciais. Faz-se por meio de um
sistema organizacional democrdtico e real, que aproxima as demandas de uma so-
lucao correta e afasta a grande desconfianca dos cidadaos nas instituicdes publicas.

Portanto, ndo basta buscar uma conceituagao definitiva e final da garantia
do acesso a justica. Indispensdvel se pensar na pratica e efetivacio material
desse dispositivo constitucional, de modo a possibilitar a todos, indistintamente,
alcancarem a solucao de problemas e aflicoes que venham a passar.
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A IMPLEMENTACAO DA MEDIACAO NA
REALIDADE ACADEMICA DA UNIVERSIDADE
FEDERAL DA BAHIA: PROJETO MEDIAR UFBA
Manuela Vanesca da silva Cerqueira®"

1.INTRODUGCAO

E natural que o convivio entre os seres humanos nem sempre seja pacifico
e estavel pois os diferentes posicionamentos entre os individuos podem, de al-
guma forma, ocasionar o conflito. Ocorre que, diferente do que se preconiza, o
conflito pode também ser analisado sobre um aspecto positivo, sendo fomenta-
dor de desenvolvimento (MARTINELLI, 1998, P.50).

Temos que a Universidade como componente ativo da sociedade, é grande
palco de conflituosidade, seja pela diversidade de agentes, seja pela multipli-
cidade das relacoes envolvidas. Assim sendo, este trabalho busca analisar os
conflitos existentes neste ambiente, centralizando o olhar nas moradias Univer-
sitdrias da Universidade Federal da Bahia, demonstrando que a mediacao pode
ser solucao viavel para a resolucao destes.

Dessa maneira, investigando a importancia da mediacao enquanto ferramen-
ta de solucao de conflitos no ambito académico, o trabalho analisa as atividades
realizadas pelo programa “MEDIAR UFBA: PREVININDO E SOLUCIONANDO
CONFLITOS”, integrante do projeto de extensao Observatdrio da Pacificagao so-
cial, localizado na Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia.

Neste projeto, sao demonstradas as experiéncias vividas e delineados os princi-
pais aspectos deste processo, buscando responder se a mediacao poderia ser solugcao
vidvel para os conflitos diagnosticados no ambiente universitario. Além de estudar
a mediacao enquanto meio adequado de resolucao de conflito, busca incentivar a
utilizacao de tal método nas demandas sociais possibilitando assim, uma democra-

tizacao do acesso a justica, inclusao social e cidadania (CAPPELLETTI, 1988, P. 08).
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O que se pretende portanto, é difundir um novo olhar acerca das formas de
resolucao de conflitos, incentivando meios alternativos e eficazes de resolucao
destes, viabilizando a modificacao da cultura de litigio existente em nossa atual
sociedade (PEDROSO, 2005, P.07).

O desenvolvimento do trabalho pode assim ser descrito: se estrutura por
meio de investigacao localizada, destinando-se a um grupo e entidades espe-
cifica, qual seja: a universidade e as moradias universitarias, permitindo assim
intervengoes na busca de solucionar as demandas detectadas, tendo desta forma
uma abordagem social (GIL, 2008, P.27); possui natureza qualitativa, priorizan-
do o contato com acoes coletivas no sentido de desenvolver acoes, discussoes e
reflexdes sobre o tema, valorizando a interacao entre pesquisador e participantes
das situagoes analisadas (NASCIMENTO, 2007, PG 105).

Os dados coletados foram analisados buscando a compreensao macro da
situacao, objetivando sempre propostas de sua resolucdo; utiliza como base fon-
tes documentais, entrevistas e analise de contetido dos questiondrios aplicados,
como forma de entender a realidade dos conflitos no meio universitdrio, suas
razoes e suas formas de administragao. Por fim, através da triangulacao, ou seja,
do cruzamento dos dados coletados, objetiva-se identificar as diferentes formas
de linguagem e as prdticas sociais (MINAYO, 2005).

2.DESEVOLVIMENTO

O projeto “MEDIAR UFBA: PREVININDO E SOLUCIONANDO CONFLUTOS”
objetiva disseminar a cultura da paz dentro da comunidade académica, através de
acoes intervencionistas de mediacao em unidades de ensino da UFBA, demonstran-
do que é possivel administrar de forma positiva os conflitos, a fim de soluciona-los
de forma consensual, trazendo beneficios para todos (MONTEIRO, 2012, P.110).

A criagao do presente trabalho se respalda na observagao de intimeros tipos de
conflitos existentes no meio académico da Universidade Federal da Bahia, unidade
de implementagao do projeto. Por meio da parceria com a Ouvidoria da UFBA e
como o comité de ética da Instituicdo, foi possivel analisar que as formas de re-
solucao de conflitos existentes na Universidade em comento, demonstrando que
estas nao se mostram aptas para efetivamente solucionar as demandas existentes.

Foi possivel notar que os conflitos que surgem na Universidade acabavam por
se transformar em litigios que necessitam da interven¢ao das liderangas da Univer-
sidade, sejam elas académicas ou administrativas, prejudicando as relagoes existen-
tes, desfavorecendo a solidificacao das unidades e o bom andamento do sistema
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educacional, podendo ainda, em casos mais complexos, ensejar futuras demandas
judiciais, abarrotando o cadtico sistema judicidrio (MONTEIRO, 2012, P.113).

Desta forma, o projeto surgiu da iniciativa de disseminar a utilizacao da
mediacao como meio de solucao de conflitos e pacificacao social dentro das Uni-
dades Académicas e Administrativas da UFBA, demonstrando que tal método é
capaz de dirimir os conflitos encontrados através do didlogo e da cultura da paz,
fortalecendo as relacoes existentes.

O Projeto, financiado pelo Edital PROUFBA, estd em atuacao desde 2014,
acompanhou e avaliou os conflitos, por meio da metodologia da pesquisa-agao,
associada a pesquisa bibliogrédfica e de campo (empirica), mediante a coleta de
dados através de entrevistas e aplicacao de questiondrios em unidades da UFBA.

Nesta senda, compreende-se que a mediacao é uma forma adequada a resolucao
dos conflitos, desempenhando um papel de maior relevancia, qual seja: a contri-
bui¢do para a paz e para a seguranga por meio de educagao e praticas de didlogo
nas comunidades de educacao (MADUREIRA, 2012, P.183). Dessa forma, o projeto
surge como necessario para a consolidacdo e disseminagao da Cultura de Paz na
Universidade Federal da Bahia, tendo com missao divulgar a utilizacao da mediacao
enquanto meio de pacificacao dentro das Unidades Académicas e Administrativas.

Neste projeto é utilizada a ideia de mediacao transformativa criada pelos
autores Robert Baruch Robert Bush e Joseph Folger (1999). Segundo esse mé-
todo de mediacao, os individuos sao estimulados a pensar em seus problemas
por novos angulos criando assim, eles mesmos, formas eficazes de solugdes para
seus proprios conflitos, e havendo desta forma, efetividade da solucao, evitando
o surgimento de novas demandas correlacionadas. E importante salientar que o
tema ainda é recente na realidade brasileira, sobretudo baiana, necessitando de
maior producao académica a respeito.

2.2 A IMPLEMENTACAO

A criacao do projeto se deu a partir da implementacao do projeto de Exten-
sao Observatério da pacificacao social coordenado pela professora Dra. Ana Paula
Rocha do Bomfim, trabalhando os meios adequados de solu¢ao de conflito. Teve
inicio com o ACCS “Observatério da Pacificacao Social via MESC’S” em 2012, ten-
do como objetivo demonstrar e incentivar novas formas e resolucao de demandas
como forma de alcangar a pacificacdo social. Sua missao é divulgar a utilizagao
dos métodos adequados de resolucao de controvérsias a fim de criar no idedrio
social, uma cultura de didlogo e pacificacao. Nesse sentido, é um projeto de suma

importancia tendo alcancado niimeros positivos nas comunidades em que atua.
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Inicialmente foi realizada a revisao de literatura acerca do tema, capaci-
tando os futuros bolsistas do projeto para que estes fossem habilitados a atuar
na area de mediacdo universitdria, estando aptos a realizar sensibilizacgoes,
capacitacoes e atividades relacionados ao projeto.

Ap0s esta fase, foi iniciado o contato com os dirigentes das entidades aca-
démicas e administrativas da UFBA, explicando a proposta de trabalho, deli-
mitando o panorama da conflituosidade nessas unidades, identificando assim,
as Unidades mais favoraveis para a implantacdo do presente trabalho. Nesta
etapa, houve o contato direto com os seguintes institutos: Nutri¢ao, quimica,
arquitetura, danca, educacao e direito, bem como as unidades administrativas,
como a Ouvidoria e o Comité de ética da UFBA.

Apbs isso, iniciou-se a fase de contato com o0s sujeitos que compde essas
entidades, através de reunioes, palestras, sensibilizacoes, aplicacao de questio-
ndrios e capacitagoes para futuros agentes pacificadores. Durante esse estagio,
os conflitos identificados, foram encaminhados para a Observatério da Pacifi-
cacao Social, localizado na Faculdade de Direito da UFBA, com o objetivo de
soluciond-los de forma extrajudicial, através das técnicas de mediagao, salien-
tando que tais mediacoes sao realizadas por mediadores capacitados e impes-
soais que integram a Camara Modelo do Observatério da pacificagao.

Logo depois da realizacao desta etapa, iniciou-se, a fase de coleta de dados,
através dos questiondrios e entrevistas realizadas com os participantes do presente
projeto. Através da tabulacdao desses dados, foi possivel constatar os resultados
obtidos durante o processo, demonstrando a eficdcia do presente método de reso-
lucao das demandas, possibilitando o entendimento acerca dos conflitos encontra-
dos na Universidade Federal da Bahia, conforme se delimitard mais abaixo.

Na fase de implementacdo do projeto foram realizadas sensibilizacao dos
agentes nas residéncias Universitdrias R1 e R5, no instituto de Educagao e na
faculdade de Direito. Inicialmente foi realizada a sensibilizacao do publico, a
fim de levar informacoes acerca dos meios alternativos de resolucao de conflitos,
sobretudo acerca da mediacao, objetivo principal deste trabalho, sendo realizado
apos isso o trabalho de capacitacao das agentes das unidades citadas e a realiza-
cao de mediacao nos conflitos latentes.

2.3. RESULTADOS
Num primeiro momento, antes de realizar qualquer tipo de contato ou ex-
planacao acerca da mediacao, foi aplicado questiondrio com alunos do campus
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de Ondina da UFBA, que abrange estudantes de diferentes cursos abrigando
também o restaurante universitario central. Esse questionario contou com 128
respostas e buscou entender o ponto de vista e os conhecimentos basicos dos
participantes sobre o tema mediagao. Nesta pesquisa, 52% dos entrevistados
tratavam-se de pessoas do sexo masculino e 48% do sexo feminino. A faixa
etdria abrangeu pessoas de 18 a 65 anos, salientando que 74 % desta popula-
¢do estava na faixa etdria compreendida entre 18 e 25 anos. No que se refere
a escolaridade, 96,9 % estao cursando ou possuem nivel superior e 2,3% estao
cursando ou possuem nivel médio de formacao.

Em tal pesquisa, identificou-se que 66,9% das pessoas que responderam a
pesquisa afirmaram jd ter algum tipo de conhecimento sobre media¢ao, sendo
que 86,6% responderam que nunca participaram de uma sessao de mediagao.
No que se refere a necessidade dos servigos de mediac¢ao, 43,3 % afirmaram que
conhecem alguém ou alguma situacdao na qual seria possivel a utilizacdo da
mediacao como forma de solucdao do conflito. No que se refere aos motivos de
procura do judicidrio para resolucao de demandas suas ou de conhecidos, 42,9 %
afirmou que procura ou conhece alguém que jd procurou o judicidrio para resol-
ver questoes relacionadas a separagao conjugal, 38,4% responderam afirmando
como motivo a regulamenta¢ao da pensao alimenticia, 25,9% relataram brigas
envolvendo vizinhos, 22,3% trouxeram questoes de partilha de herancga, 13,3%
elencaram demandas acerca da regulamentacdo da guarda dos filhos, 11,6%
apresentaram questoes envolvendo dividas entre conhecidos, 4,5% elencaram
demandas que se referem a divisao de terrenos, como exemplo disputas para
provar direito de propriedade e por fim, 4,5% relataram que ja procuraram ou
possuem pessoas proximas que acionaram o judicidrio para resolver demandas
diversas como por exemplo demandas com plano de satide, demandas de consu-
mo, obtencao de documentos e certidoes, etc.

Por esses numeros temos que a populacao abordada é bem equilibrada no
quesito género, compreendendo em sua maioria jovens de 18 a 25 anos, que
possuem ou estdo cursando nivel superior de ensino e possuem alguma infor-
macao do que seja mediacao, apesar de nunca ter participado de uma sessao.
Boa parte dos entrevistados acredita ja ter passado por alguma situa¢ao na qual
fosse possivel a realizacao do procedimento de mediacao ou afirmam conhecer
pessoas proximas que podiam ter se submetido a este procedimento, elencando
ainda que procuram o judicidrio para resolver questdes relacionados a direito
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de familia (pensao alimenticia, guarda dos filhos, regulamentac¢ao de visitas dos
filhos, divorcios, etc..) ou relacionadas a questoes consumeristas.

Assim, temos que a mediacao possui um vasto campo no qual pode se aplicar,
uma vez que a maioria das pessoas relatou passar por conflito com pessoas que man-
tem relacionamento continuado, tais como parentes, amigos, vizinhos e colegas de
trabalho, sendo portanto, um método capaz de resolver as demandas elencadas na
pesquisa acima de forma mais adequada, mais célere e efetiva (ALMEIDA, 2011. P 54)

Apos tal pesquisa, foi aplicado questiondrio nas residéncias Universitarias
R1 e R5 da UFBA, a fim de entender melhor os tipos de conflito existentes en-
tre os estudantes da UFBA, a natureza destes, as formas de soluciond-los, co-
nhecimento a respeito do tema mediacao e disponibilidade para participar das
sensibilizacoes e capacitacoes. Nestes questiondrios, foi possivel identificar que
a maior parte dos conflitos relatados ocorrem entre os préprios alunos, sendo
79,6 % desta natureza, 30,6% entre alunos e servidores da pro-reitoria de auxilio
ao estudante UFBA (PROAE), 14,3 % entre residentes das diferentes unidades da
UFBA, 6,1% entre alunos e colaboradores, 4,1% entre alunos e professores, 2%
entre servidores e 2% entre colaboradores e servidores.

No tocante a natureza dos conflitos temos que 68,1 correspondem a problemas
de coabitacao no mesmo ambiente, 44,7 % seriam relacionados a falhas na comuni-
cacao e 4,3% se relacionariam a problemas com vizinhos das residéncias. Quanto
as formas de solugao, 51,1% alegaram recorrer a lideranga estudantil da residéncia,
44,7 % recorrem a prepostos da PROAE, 19,1% recorrem a outros alunos, 8,5% re-
correm a liderangas estudantil do DCE e 8,5% procuram delegacias proximas.

Os entrevistados afirmaram que 77,1% dos conflitos sao de ordem moral,
25% de ordem institucional, 25% de ordem psicoldgica e 8,3% de ordem fisica.
Por fim, 66% afirmaram que tem conhecimento do que seria mediacao e 34 %
nao tem nenhum tipo de conhecimento sobre o tema.

Por esses dados temos que a delimitacao ainda que superficial da natureza dos
conflitos e das formas mais comuns de resolucao a fim de entendermos um pouco
mais do objeto de estudo e melhores formas de aplica¢ao do trabalho. Tem-se que
a maioria dos conflitos identificados nas residéncias analisadas se referem a con-
flitos entre alunos, no contexto da prépria coabitacao e estes costumam recorrer a
liderancas estudantis para a resolucao dessas demandas, que normalmente sao de
ordem moral, tendo eficiéncia portanto, a aplicacdao da mediacao como forma de
prevenir e solucionar as demandas, criando uma cultura de didlogo e cooperagao
entre esses estudantes (CARRAZZONE; KAWAHALA e MALHEIROS, P.93).
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Podemos aferir que, no que tange aos resultados das atividades realizadas
pelo presente projeto, nas unidades nas quais nao houve contato direto com o
publico, mas apenas o contato com os dirigentes das instituicdes, como no caso
das Unidades de nutricao, quimica e danca, foi explicado o trabalho realizado
pelo grupo do MEDIAR UFBA, incentivando que os conflitos ocorridos no am-
biente académico possam ser encaminhados para a camara modelo do Obser-
vatoério da pacificacao social, podendo assim, ser adequadamente solucionados,
sendo disponibilizados todas as formas de contato com o grupo de trabalho.

Ja nas unidades em que foram realizadas intervencoes de forma direta, hou-
ve a capacitacao de 81 agentes, sendo estes multiplicadores dos aprendizados de
mediacdo, levando estes conhecimentos para outros individuos, visto que ao ter
ciéncia da mediacao os individuos acabam por utilizar tais conhecimentos em
sua vida didria, realizando assim uma modificacao na realidade em que se inse-
rem. Em concordancia com o potencial transformador da mediacao, Lilia Sales
(2004, P. 91), em observancia aos ensinamentos Forger e Bush (1999), entende
a mediagdao como meio da utilizagdo para transformar a abordagem do conflito,
sendo possivel “oferecer aos individuos a oportunidade de desenvolver suas ca-
pacidades de forca individual e empatia pelos outros, sendo tal processo de inter-
vencao elaborado de modo a captar este potencial transformativo do conflito...”

Realizando o detalhamento dos dados obtidos, temos que nas residéncias
universitarias foram capacitados 52 agentes, sendo que dois deles realizaram a
vinculacao ao grupo de trabalhado do MEDIAR UFBA, tornando-se bolsistas do
programa. Assim, o trabalho demonstrou-se positivos uma vez que cada agente
capacitado é responsavel pela transmissao desses conhecimentos, modificando a
realidade ao redor (LIMA,2007, P.107).

No que se refere a capacitacao realizada nas instalacoes da faculdade de Di-
reito nos dias 25 e 26 de novembro de 2015, foram capacitados 29 agentes, pos-
suindo pessoas das instituicoes de psicologia, educagao, da Ouvidoria da UFBA
e da Comissao de ética também da UFBA. Esta capacitacao, alcangou nimeros
positivos, uma vez que 54,5% dos participantes assinalaram o projeto como de
exceléncia no que tange a apresentacao do conteudo, relevancia do tema e os
conhecimentos adquiridos. Desta ultima capacitagao 6 agentes optaram por se
vincular ao programa MEDIAR UFBA, realizando diversas atividade relaciona-
das a mediacdo na Camara modelo do Observatério da pacificacao social. Por
fim, cabe ainda salientar que a parceria com a Ouvidoria da UFBA também se
assegura como necessdria e importante para que os conflitos identificados nas
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unidades académicas e administrativas da UFBA possam ser encaminhados para
o Observatério da pacificacao social, a fim de serem solucionados utilizando o
didlogo e as técnicas de mediacao.

Nesse sentido, foram realizadas sessoes reais de mediacao nos casos de con-
flitos diagnosticados nas Unidades visitadas, bem como de casos encaminhados
pela Ouvidoria da Universidade Federal da Bahia. Por se tratar a mediacao de um
processo confidencial e sigiloso do qual nao sao realizados registros, ndo é possi-
vel o detalhamento dessas atividades. Contudo, é possivel salientar que os casos
encaminhados, foram de alta complexidade, envolvendo situacdes ocorridas no
ambito da Universidade, sendo alto o nivel de animosidade entre os agentes,
devido a instauracao do conflito.

Nesses casos, foi realizado a sessao de pré- mediagao a fim de avaliar o nivel
de conflituosidade entre os agentes e sendo realizado ap6s tal etapa, as sessoes de
mediacao buscando principalmente a restauracao da relacao entre os individuos e
a finalizacao dos conflitos. Por fim cabe referenciar que, ainda que em alguns ca-
sos nao se tenha alcancado a celebracao do acordo, foi possivel notar a diminuicao
da animosidade e o reestabelecimento do didlogo entre as partes envolvidas, sendo
alcancado portanto, o real interesse da mediacao, qual seja, o reestabelecimento
da relacao que outrora existia, promovendo e proteger as pessoas e seus direitos de
forma que a dignidade possa ser concreta no cotidiano (MONTEIRO, 2013, P.34).

Por fim, apds demonstrar a importancia do presente estudo, seus marcos
tedricos, seus contextos e sua implantacao, busca-se demonstrar os resultados
das atividades de sensibilizacao, capacitacao e mediagao, que foram submetidas
a avaliacao dos participantes, a fim que nos fosse possivel analisar a importancia
do presente projeto junto a comunidade académica e administrativa das unida-
des da Universidade Federal da Bahia nas quais o projeto atuou.

Assim, no que se refere a essa avaliacao, de acordo com os dados coletados,
podemos aferir que o projeto teve boa aceitacao por parte dos participantes, al-
cangando excelente ou bom na maior parte das perguntas realizadas. No que se
refere ao ponto da qualidade das informacoes, quase 90% das pessoas avaliaram
0 projeto como excelente ou bom; com relagao ao material, 77,3% qualificou
como excelente,18,2% como bom e 4,5% como regular; na adequagao da carga
hordria ao contetdido desenvolvido, 63,6% analisaram como excelente, 27,3%
analisaram como bom, 4,5% regular e 4,5% nado apresentaram respostas; na
adequacao do formato do curso ao contetido 50% afirmou que o curso é exce-
lente, 40,9 % afirmou como bom e 9,1 % como regular; no que tange aos aspectos
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fisicos e organizacionais 45,5% consideraram como excelentes, 45,5% conside-
raram como bom e 9,1% consideraram como regular; no que tange aos servi-
¢cos administrativos, 59,1 % avaliaram como excelente, 36,4% avaliaram como
bom e 4,5% avaliaram como bom; nos equipamentos utilizados, 36,4% res-
ponderam que os estes foram excelentes, 36,4 % responderam que foram bons,
22,7% consideraram como bons e 4,5% nao opinaram e sobre a atuacao dos
instrutores 77,4% consideraram excelentes, 13,6% consideraram bons e 4,5%
como regulares. No quesito motivacgao, 76,2% se declararam motivados, 68,2 se
consideraram comprometidos com os estudos acerca do tema, 54,5% conside-
raram excelente o seu desempenho pessoal, 81,8% consideraram excelentes o0s
conhecimentos adquiridos, 88 % consideram-se satisfeitos com o curso e, por fim
54,5% avaliaram o curso como excelente e 45,5% avaliaram como bom, trazen-
do desta forma, bons nimeros de satisfacao com o curso apresentado.

Com vistas a responder a hipdtese do presente trabalho, entendendo os tipos
de conflito encontrados na Universidade, suas formas de resolucao e aplicabili-
dade da media¢ao no ambito universitario, foram aplicados questiondrios semi-
-estruturados com participantes do projeto, colhendo suas perspectivas e visoes
acerca do trabalho. Através de tais questiondrios busca-se entender o perfil dos
participantes, sua opiniao sobre o MEDIAR UFBA, suas visoes acerca da viabilida-
de da mediacao como forma de resolucao de conflitos no meio universitario e suas
sugestoes para que o projeto alcance melhores resultados (LAVILLE, 1998, p. 183).
Nesse viés, tais questiondarios tem a funcao de tracar um panorama das atividades
realizadas bem como criar novos intervengoes que possam ser mais eficazes.

Nesse sentido, pelas falas dos participantes do programa tem-se duas perspec-
tivas acerca da andlise dos conflitos identificados na Universidade: uma perspec-
tiva analisa os conflitos vivenciados entre os professores do mesmo instituto, e a
falta de intervencao para solucionar tais demandas, e de outro lado, os conflitos
existentes entre os alunos das unidades da UFBA, sobretudo aqueles residentes das
casas universitdrias. Em ambos relatos, tem-se que o os conflitos identificados nao
sdo administrados da melhor forma, gerando demandas ainda maiores e nenhum
tipo de crescimento aos envolvidos, assim tem-se que é de suma importancia lidar
de forma adequada com tais conflitos, a fim de modificar o panorama existente.

Nesse sentindo, temos que para um crescimento da Universidade sao ne-
cessdrias modificacoes na forma de pensa-la e estruturd-la. E nesse sentido, in-
dispensadvel o comprometimento das liderancas da Universidade no sentido de
modificar a forma de gerenciar as relagdes interpessoais na Universidade, dando
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possibilidade para a criacao de espacos colaborativos, pautados no respeito e
didlogo (MOURA, 2007, P.111).

Outro ponto de suma importancia trazido pelos bolsistas, diz respeito as difi-
culdades enfrentadas na implementacao do projeto. Eles elencam que a principal
dificuldade foi a resisténcia das unidades em aderir ao projeto, uma vez que exis-
tiam varios empecilhos para que a equipe acessasse 0s professores e o corpo de es-
tudantes, o que dificultou em muito a realizacao das atividades. Elencou-se ainda
a existéncia de uma cultura de conflitos que nao abrange a mediagao, trazendo as-
sim, certo descredito dos participantes, que precisam se acostumar com a ideia da
eficdcia da mediacao, nao sendo facil tal tarefa. Somado a isso, tem-se ainda a falta
de uma estrutura fisica acolhedora nos institutos, tornando o processo mais dificil.

Desta forma, podemos aferir que a mediacao se mostra como um possivel
instrumento para a resolu¢ao de demandas no meio Universitdrio, apesar das
inimeras barreiras que ainda precisam ser enfrentadas. Suas técnicas e caracte-
risticas tém a possibilidade de criar nesses ambientes uma maior estruturacgao,
dando ensejo a uma cultura de colaboracao e didlogo. Assim, pelo panorama
demonstrado a implementagao de tal projeto ainda encontra dificuldade uma
vez que, como ja explicado, devido a cultura do litigio que se difunde em nossa
sociedade, ha intimeras barreiras no que se refere ao estimulo dos participantes
na criacao de uma nova mentalidade voltada para empoderamento das partes,
objetivando a resolucao das demandas por elas mesmas, uma vez que por viven-
ciarem o conflito, sdo capazes de identificar solug¢does concretas e que possam
satisfazer melhor os envolvidos (AZEVEDO, 2004, P.29).

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo exposto, temos que a mediacao é um método eficaz na reso-
lucao de conflitos sociais nos quais um terceiro imparcial e capacitado interme-
diard a relacao entre pessoas com algum tipo de divergéncia buscando reesta-
belecer a relagao entre esses e, se possivel chegar a um acordo que é construido
pelas préprias partes. Assim, temos que o objetivo principal da mediacao é a
reconstrucao dos vinculos, propagando uma cultura de paz e dialogo.

A problematica inicial que motivou a realizacao de nossa pesquisa foi inves-
tigar a resolucdo dos conflitos encontrados no ambiente académico, avaliando
se a utilizacdo da mediacdo se demonstra como forma eficaz para solucionar
adequadamente os conflitos encontrados. A fim de corroborar com este trabalho,
foi utilizado o estudo de caso do projeto “MEDIAR UFBA: PREVENINDO E SO-
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LUCIONANDO CONFLITOS”, implementado pelo projeto de extensao Observa-
tério da pacificacao social localizado na faculdade de Direito de Direito da UFBA
desde 2012, coordenado pela professora Ana Paula do Bomfim.

Ao investigarmos o papel da mediacao no ambito da resolucdo de conflitos
no ambiente universitario, foi possivel afirmar que tal técnica de resolucao de
conflitos é adequada para ser implantada como forma de resolucao de demandas
na Universidade, criando um novo panorama de gerenciamento e organizacao
da Instituicao. Nesse sentido, a mediagao por suas caracteristicas de estimulo a
comunica¢do adequada, dé oportunidade para que os agentes possam construir
a melhor forma de solucao do conflito instaurado.

A mediacao é nesse sentido, um mecanismo totalmente condizente com a
instituicao Universidade pois tal forma de resolucao é apta para reconstruir as
relacoes existentes nesse ambiente, proporcionando crescimento e fortalecimen-
to dos lacos existes no ambiente, cumprindo ainda, a importante missao de
incentivo a uma educag¢ao pautada na cultura da paz e do dialogo colaborativo.

Ocorre que, o éxito de tal empreitada consiste em um trabalho arduo uma
vez que é necessario a modificagao da cultura de como se vislumbra o conflito e
das formas como de se lidar com este, uma vez que usualmente o conflito é visto
como algo negativo, devendo ser evitado a todo custo.

Modificar tal percep¢ao nao se apresenta como tarefa facil, mas ao se alcan-
car tal objetivo, é possivel a modificagao de toda a realidade de gerencia da insti-
tuicao Universidade, criando um contexto favoravel ao aprendizado em todos os
niveis, sendo os resultados deste trabalho aptos a demostrar tal realidade.

Restou demonstrado que a comunidade académica nao estd satisfeita com
as atuais formas de resolucao de conflitos aplicados, porém ainda possuem re-
sisténcia a mediacao como forma de resolucao de conflitos devido a cultura de
delegar a resolu¢dao das demandas ao Estado que determina um lado certo em
sobreposicao a um lado errado, que acaba por dificultar a insercao de tal modelo
de resolucao e da construgcao de uma resposta por meio das partes envolvidas.

Nesse sentido, ainda hd um longo caminho a ser trilhado, buscando esta
nova forma de enfrentar as divergéncias encontradas no dmbito de ensino supe-
rior. Faz-se necessdrio uma ampla divulgacao do trabalho por meio de palestras,
rodas de debate, semindrios entres outros, a fim de buscar mudar a mentalidade
existente, criando assim, uma educac¢ao voltada para a inclusao social e a propa-

gacao dos direitos humanos.
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Por fim, cabe reafirmar que nao se busca neste trabalho determinar a mediacao
como melhor método para resolucao de conflitos. O que se busca é demonstrar que
este método é apto para solucionar as demandas encontradas no meio universitario
de forma adequada, visto que este é um espaco que busca o fortalecimento das rela-
¢Oes existentes, primando pela sociabilidade e a valorizacao dos individuos.

Desta forma, para aplicacdo deste método, é preciso que os gestores e 0s
participante da instituicao modifiquem a forma de pensar o conflito, estimulan-
do um novo olhar sobre este, entendendo que o Direito vai além de respostas
previstas em cddigos e doutrinas, necessitado ser reinventado de forma critica e
interdisciplinar, possibilitando assim crescimento da instituicao como um todo,
modificando nao apenas a Universidade, mas a sociedade como um todo.

REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

ALMEIDA, Talita de Campos Nascimento; Machado, JANAINA Simoes. Andlise
Da Gestao De Conflitos Interpessoais Nas Organizacoes Publicas De Ensi-
no Profissionalizante Em Nova Iguacu - RJ. Sao Paulo - SP, Brasil, v. 18, n.
4, p. 585-604, out./dez. 2011. Disponivel em: http://www.regeusp.com.br/
arquivos/1246.pdf. Acessado em 14 de marco de 2016.

AZEVEDO, André Gomma. Estudos em arbitragem, mediacao e negociacao V.
3./ Andre Gomma Azevedo (org).- Brasilia: grupos de pesquisa, 2004.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Nor-
thfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.

CARRAZZONE, V.; KAWAHALA, M. e MALHEIROS. E. Mediacao: um instrumen-
to para a Construgao da Cultura de Paz. In: Didlogo, Mediagao e Justica Res-
taurativa. Recife: Ed. Universitdria da UFPE, 2012. Cap. 4, p. 91-107.

GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2008. 155 pgs.

LAVILLE, Christian. A construcdo do saber: manual de metodologia da pesqui-
sa em ciencias humanas / Christian Laville e Jean Dionne; traducao Heloisa
Monteiro e Francisco Settineri. — Porto Alegre : Artmed; Belo Horizonte:
Editora UFMQ.1999.

576



MARTINELLI, Dante P. Negociacao e solucdo de conflitos: do impasse ao ga-
nha-ganha através do melhor estilo/ Dante P. Martinelli, Ana Paula de Al-
meida. Sao Paulo: Atlas, 1998.

MADUREIRA, Vaneska. Media¢ao de Conflitos na escola: reflexao e acao para
a vida. In: Mediacao de conflitos, Direitos Humanos e Acesso a Justica. Re-
cife: Gajop, 2012. Cap. 10, p. 173-191

MINAYO, Maria Cecilia de Souza; ASSIS, Simone G.; SOUZA, Edinilsa Ramos de
(Org.). Avaliacdo por triangulacdao de método: abordagem de programas
sociais. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 2005.

MONTEIRO, Valdénia Brito. Mediacao Coletiva: uma construcao a luz dos di-
reitos humanos. In: Didlogo, Mediacao e Justica Restaurativa, Recife: Ed.
Universitaria da UFPE, 2012. Cap. 5, p. 109-119.

MONTEIRO, Valdénia Brito; Farinazo, Jane e Carvalho, Guilherme Lima. Acesso a
justica e direitos humanos. / org Valdénia Brito Monteiro.- Recife: Gojp, 2013.

MOURA, Carla Cristina. Breves consideracées sobre o contexto histdrico da
mediacio e o exercicio da cidadania. In MANUAL DE MEDIACAO: Teoria e
prdtica. Belo Horizonte; 2007. 440 pg.

NASCIMENTO, Dinalva Melo. Metodologia do trabalho cientifico: teoria e pra-
tica.- Minas Gerais: Férum, 2007. 220 pgs.

PEDROSO, Jodo; TRINCAO, Catarina; DIAS, Jodo Paulo. E a justica aqui tao
perto? - As transformacoes no acesso ao direito e a justica. Disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/272438578 E a justica aqui
tao _perto As transformacoes no acesso ao direito e a justica. Acessado
em 06 de marco de 2016.

LIMA, Fernanda Maria Dias de Araujo; FAGUNTES, Rosane Maria Silva Vaz;
PINTO, Vania Maria Vaz Leite. MANUAL DE MEDIACAO: Teoria e prdtica.
Belo Horizonte; 2007. 440 p.

577



SALES, Lilia Maia de Morais; Alencar, Emanuela Cardoso Onofre. Mediacao de
conflitos escolares - uma proposta para a constru¢ao de uma nova mentali-
dade nas escolas. Pensar, Fortaleza, v. 9, n. 9, p. 89-96, fev. 2004

578



TUTELA JURIDICA, DIREITOS FUNDAMENTAIS
E DIGNIDADE: O BREVE HISTORICO SOBRE
DIREITO DOS ANIMAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Thaisa Carvalho Batista**? e Adriana Carla Souza Cromwell***

INTRODUGAO

A comunidade nacional e internacional assiste, ainda hoje, a um acentuado
debate em torno dos aspectos juridico e politico afetos aos direitos dos nao hu-
manos. Nota-se que as opinides estdao divididas entre os defensores do resgate
histérico dos direitos dos animais e os que acreditam ser, a proposta de uma
nova sistematica, uma ameaca, presente ou futura, aos direitos da sociedade.

O enfoque do presente trabalho é certamente o paradigma entre os direitos
dos humanos e nao humanos. O marco tedrico escolhido serd da Idade Média,
periodo em que se manifestam dois pensamentos merecedores de destaque
no tema - Teocentrismo e Antropocentrismo - até a atualidade. Apesar de nao
almejar a elucidacao de todos os pontos relacionados ao assunto, este estudo
serd de grande contribuicio juridica ao explanar vdarios outros aspectos que
permeiam a evolucao dos direitos dos animais no Brasil, utilizando como obje-
to de estudo a sua relacao com o homem.

A presente abordagem se deu em razao da acuidade do tema. Trata-se de
matéria atual e de suma importancia para o enriquecimento das discussoes
acerca do regime juridico no ambito dos direitos ndo humanos e, em especial,
no que concerne aqueles que, de algum modo, estao envolvidos na militancia

da causa objeto de discussao.
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Os objetivos do estudo sdao: Analisar a evolucao histérica dos pensamentos de-
fensores e opositores aos direitos dos animais. Identificar as concepcoes acerca da
hierarquia entre as espécies e suas influéncias no cendrio atual. Estabelecer um es-
boco do Estudo do Direito Comparado sobre a questao dos direitos dos animais em
outros paises. Salientar o estado de vulnerabilidade dos nao humanos no Brasil e
no mundo. Confrontar os posicionamentos das partes envolvidas no processo: de-
fensores e opositores a especificas questoes relacionadas aos direitos dos animais.

A presente instrucao nao tem por objetivo determinar a génese dos conflitos
envolvendo os interesses dos animais, tampouco soluciona-los. Intenta, apenas,
instigar o leitor a reflexao profunda das raizes desses problemas através da ca-
tarse do pensamento sobre a histérica e atual realidade fatica dos ndao humanos.

1. O HOMEM, O MEIO AMBIENTE E SUA

FUNDAMENTAL RELACAO.

Inegdvel é a relacao do homem com a natureza e a importancia desta no
processo evolutivo daquele. Debates sobre questdes ambientais tém-se tornado
cada vez mais constantes, dada a reiterada evidéncia de catastrofes naturais ao
longo dos tltimos anos.

O fato é que a relacdo homem/natureza, apesar de imprescindivel, tem
sido tratada ainda de maneira equidistante, um grande equivoco. Sendo as
pessoas, “parte pensante”, possuidoras das faculdades intelectuais e racionais
com maior desenvolvimento entre os seres que compodem esse cendrio, espera-
-se uma postura proativa, de cuidado, zelo e manejo consciente.

Assim como o homem, os animais, vegetais e minerais sao elementos im-
prescindiveis para o equilibrio natural necessdrio a vida no globo. Nao hd por-
tanto, uma “escala hierdrquica” que, a nao ser para ciéncias determinadas, os
classifique em graus de maior ou menor relevancia, porquanto possuem papéis
claramente distintos no meio ambiente.

Pautado justamente pela caracteristica principal que o diferencia dos demais
animais, o homem, por muito tempo, se colocou em um degrau absurdamente
superior ao das demais espécies. Exigia que a humanidade fosse compreendida
como o centro do universo e todas as relacoes deveriam ser orientadas e estuda-
das a partir da coexisténcia com o autor principal, ele mesmo. Esse pensamento
ficou conhecido como Antropocentrismo e marcou a historia das relagcoes entre
humanos e nao humanos. Perdura, até os dias atuais, sob as mais diversas de-

nominacgoes e possui inimeros desmembramentos. E um dos principais entendi-
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mentos combatidos pelos estudiosos que lutam para a manutenc¢ao, recuperagao

e preservacao de um meio ambiente equilibrado.

2. HISTORICO.

2.1 Teocentrismo e antropocentrismo.

A doutrina de preponderante influéncia nas relagdes sociais durante a Idade
Média chamava-se Teocentrismo. O entendimento era que o mudo teve origem pela
vontade e criacao de um ser divino que concedeu aos demais a dadiva da vida.

Toda a existéncia na terra - humana ou ndo humana - seria, entao obra des-
sa divindade a qual atribuiu a cada um valores e significados predeterminados.
Ora, tamanha e perfeita criacao nao poderia ser atribuida a um ser nao dotado
de extrema benevoléncia, humildade e abnegacao. Deus seria, nesse contexto, o

Senhor e Criador do universo e, portanto, o centro.

Durante toda a Idade Média, os fil6sofos medievais, de algu-
ma forma, estavam ligados a igreja. Essa instituicao participava
da disseminacao do conhecimento dentro das bases morais do
cristianismo, e participava da vida politica da sociedade. Muitos
tedlogos que difundiam a cultura medieval, mais tarde foram
reconhecidos como santos, e suas importancias para a relacao
homem x animal foi constante. (NOGUEIRA, 2014, p. 19)

Por outro lado, importante ressaltar que, mesmo em um cendario preponderan-
temente teocentrista e com particular influéncia da religido, havia interpretagdes di-
vergentes, especialmente no ambito concernente ao trato destinado a nao humanos.

O Antropocentrismo - marca de transicao do pensamento medieval para a era
moderna - por sua vez, acreditava ser o homem o centro do universo, e nao Deus,
razao pela qual todas as relacdes entre as espécies deveriam partir dessa premissa.
Mesmo assim, e por incrivel que pareca, foi a religiao crista a maior difusora do
pensamento antropocéntrico no mundo ocidental.

A crenca de ser o homem hierarquicamente superior a todas as espécies ne-
cessariamente estabelece uma regra de submissao entre humanos e nao huma-
nos. Sao os animais seres subservientes destinados a servir os homens em tudo

quanto lhes for necessario.
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Dentre os mais expoentes antropocentristas citamos Santo Agostinho (354-
430) e Sao Tomads de Aquino (1225-1272). Eles entendiam, como sendo possivel,
pela existéncia também dessa hierarquia entre os humanos e ndo humanos, nao
havendo, portanto, pecado em matar um animal.

Em sentido contrdrio a esse pensamento. Sao Francisco de Assis (1182-1226)
pregou incessantemente o pensamento da caridade e da igualdade entre os seres
vivos, principalmente o amor aos animais: Ndo te envergonhes se, as vezes, ani-
mais estejam mais proximos de ti do que pessoas. Eles também sdo teus irmaos.

2.2 A “mao amiga” da filosofia.

Com a inevitdvel mudanca no cendrio mundial, o homem passou a ocupar
lugar de maior destaque na politica, na ciéncia e principalmente nas relagdes inter-
nacionais, o que certamente ensejou especial atencao ao seu papel na sociedade.

Destaca-se o advento da Revolugdo Cientifica no século XVII e da Revolucao
Industrial no século XVIII como marcos importantissimos a chamar a atencao
da comunidade internacional ao modo como estava sendo conduzida a relacao
entre a humanidade e os animais.

Nesse cendrio, 0s excessos frequentemente praticados contra os animais in-
flamaram discursos de cunho filoséfico em defesa daqueles. Vejamos.

De certa maneira, as ideias dos filésofos se relacionavam a for-
ma como eles consideravam a “razao” e o “sentimento”. Para os
filésofos que defendiam o ser humano pela “razao”, ou seja, pela
capacidade de pensar e raciocinar, ndao havia comparagao possi-
vel entre homens e animais. Para aqueles que defendiam os seres
humanos pela capacidade de sentir - alegria, sofrimento, amizade
- era possivel estabelecer comparacoes, pois 0os animais também
demonstravam vivenciar sentimentos. (MOL, 2014, p. 20)

Ora, como ainda existiam posicionamentos que, pelos mais diversos embasa-
mentos, pregavam a submissao animal - René Descartes (1596 - 1650) foi o maior
exemplo - indmeros defensores dos direitos dos animais se insurgiram no debate.

Jean Jaques Rousseau (1712 - 1778) contestou a prdtica da utilizacao do ani-
mal como mdaquina para execucao de todo e qualquer trabalho. Defendia a plena
liberdade dos homens e dos animais e a coexisténcia desses em harmonia. Partia
da premissa de que todos os homens nascem bons - Teoria da Bondade Natural - e
essa bondade era, por sua vez, corrompida pela sociedade e pelas desigualdades.

582



Assim como Rousseau, o iluminista francés Voltaire (1694 - 1778) participou
do debate ao pregar as liberdades civis, sociais e econdmicas, condenando tam-
bém a definicao dos animais mdquinas.

O grande salto, contudo, veio no século XIX através de estudos realizados
pelo britanico Charles Darwin (1809 - 1882) com a publicacao de duas grandes
obras: Sobre a origem das espécies através da selecao natural no ano de 1859 e
A descendéncia do homem em 1871.

Em meio ao turbilhdo de filosofias difundidas a época, Darwin tira o véu da
ignorancia social e demonstra, através de estudos inequivocos - a maioria deles
se estendeu por anos - a origem da raga humana e relaciona a evolugao da espé-
cies em um unico e verdadeiro cendrio: a Natureza.

Em A descendéncia do homem, Darwin tragou as origens do
ser humano por meio da selecao natural para mostrar que ele
possui ancestrais comuns com o chimpanzé. Se o mito da cria-
¢ao era revelado apenas como isto, um mito, entao a ideia de
um movimento teleolégico e natural em direcao a perfei¢ao era
posta em questao; e, como consequéncia, muitos sentiram que
os fundamentos do cristianismo - e a prépria fé em Deus - ha-
viam sido destruidos. Além disso, uma vez que o homem era
revelado como um mamifero (embora superior), tudo que lhe
dizia respeito agora podia ser estudado (e possivelmente expli-
cado) cientificamente - e até mesmo zoologicamente. Areas que
antes pertenciam a religiao e a metafisica - mente, consciéncia,
sensibilidade moral - agora eram trazidas a algada da investiga-
cao cientifica. (TROMBLEY, 2014, p. 72)

Como se nota, uma das consequéncias mais marcantes para a época foi a
dquebra da até entao incontestavel crenga religiosa da criagado do homem por
Deus. Para alguns, o cendrio cadtico havia sido instaurado, uma vez que o ho-
mem, agora inserido plenamente no mesmo habitat natural dos outros seres,
ndo mais ocupava um lugar de superioridade em relagao as outras condigoes, e
passou a representar a evolutiva escala oriunda da coexisténcia entre as espécies.

2.3 A evolucao normativa no Brasil.
A normatizacao do direito dos animais no Brasil se mostrou timida e um tan-
to tardia em relacao aos manifestos internacionais ja existentes, principalmente
na Europa do século XIX.
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A primeira lei de ambito nacional em defesa e protecao aos animais somente
foi promulgada na década de 20. Regulando as chamadas “casas de diversoes e
espetdculos publicos”, o Decreto 14.529 promulgado no dia 9 de dezembro de
1920 trouxe em seu texto a proibicdao de atividades consideradas cruéis envol-
vendo animais. Vejamos.

DAS DIVERSOES PUBLICAS E CONCESSAO DE LICENGAS

Art. 5° Nao serd concedida licenca para corridas de touros,
garraios e novilhos, nem briga de gallos e canarios ou quaesquer
outras diversoes desse genero que causem soffrimentos aos ani-

maes. (Disponivel em: http://www.camara.leg.br)

Apesar da acanhada abordagem em dispositivos legais, a influéncia do ce-
ndrio internacional plantou a semente da mobilizacao em prol dos direitos dos
animais no Brasil. J4 se podiam perceber mobiliza¢oes sociais, campanhas edu-
cativas e até o surgimento das primeiras organiza¢des protetoras dos animais.

Importante conquista pode ser observada anos depois.

No dia 10 de julho de 1934, o “chefe do governo provisério”, Getulio Vargas,
aprovou o Decreto n. 24.645 estabelecendo intimeras medidas de protecao aos
animais. Além da imposicao de regas de conduta, proibicdes e cominacao de
penas, o referido decreto trouxe para o Estado a tutela dos animais existentes
no pais e deu voz aos direitos nao humanos ao determinar a assisténcia, em ju-
izo, dos animais pelos representantes do Ministério Publico, substitutos legais e
membros das sociedades protetoras dos animais.

O diploma inovou em todos os sentidos, estabelecendo, sobretudo, que os
direitos dos nao humanos estavam presentes e deveriam ser respeitados pela
sociedade. Trouxe uma lista composta de 31 acdes consideradas maus-tratos e,
portanto, rechacgadas pelo Estado. Vejamos algumas.

Art. 3° - Consideram-se maus tratos:

I - praticar ato de abuso ou crueldade em qualquer animal;

II - manter animais em lugares anti-higiénicos ou que lhes
impecam a respiracdao, o movimento ou o descanso, ou 0s pri-
vem de ar ou luz;

[...]

IV - golpear, ferir ou mutilar, voluntariamente, qualquer o6r-
gao ou tecido de economia, exceto a castracao, sé para ani-
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mais domésticos, ou operagcoes outras praticadas em beneficio
exclusivo do animal e as exigidas para defesa do homem, ou
interesse da ciéncia;

[...]

XVI - fazer viajar um animal a pé, mais de 10 quilometros,
sem lhe dar descanso, ou trabalhar mais de 6 horas continuas
sem lhe dar dgua e alimento;

XVII - conservar animais embarcados por mais de 12 horas,
sem 4gua e alimento, devendo as empresas de transportes pro-
videnciar, sobre as necessdrias modificacoes no seu material,
dentro de 12 meses a partir da publicacao desta Lei;

[...]

XXV - engordar aves mecanicamente;

XXIX - realizar ou promover lutas entre animais da mesma
espécies ou de espécie diferente, touradas e simulacros de tou-
radas, ainda mesmo em lugar privado;

XXX - arrojar aves e outros animais nas casas de espetaculos
e exibi-los, para tirar sortes ou realizar acrobacias;

XXXI - transportar, negociar ou cagar, em qualquer época do
ano, aves insetivoras, passaros canoros, beija-flores, e outras
aves de pequeno porte, excecao feita das autorizagoes para fins
cientificos, consignadas em lei anterior.

Dessa forma, incontestdvel é o avanc¢o alcancado por essa norma pois, como
jd mencionado, externou a preocupac¢ao do Estado com o tema, valorou proteger
0s animais e atentou especialmente para a vedagao e condenac¢ao de quaisquer
atos cruéis contra 0s animais.

A partir do categdrico decreto de 34, inimeros outros recursos tiveram como
ponto nevralgico o mesmo tipo de defesa. Destacam-se: a Lei de Prote¢ao a Fauna
(1967), a criacao de uma Politica Nacional do Meio Ambiente (1981) e a Lei da Acao
Civil Publica (1985). As duas ultimas trouxeram importante elemento: a atribuicao
ao Ministério Publico de zelar e guardar pessoalmente os bens da natureza, sendo a
Acao Civil Publica - ACP instrumento de suporte e exercicio dessa outorga.

No plano constitucional, foi a Carta Maior de 1988 que veio tratar de forma
significativa os direitos e deveres relacionados ao meio ambiente. Apesar das criticas
relacionadas a ideia de constituicao ambiental do além tempo, porquanto se destina
as futuras geragoes, nao se pode olvidar que, ao instituir regras de competéncia co-

585



mum, competéncia concorrente, reconhecer principios fundamentais informadores
do direito ambiental, trazer instrumentos de tutela ambiental, entre outros institutos,
a Constituicao de 1988 representou 0 marco da verdadeira constitucionalizacao do
meio ambiente, que é veementemente defendida até os dias de hoje.

Posteriormente e nao menos importante, no ano de 1998 foi editada a Lei
de Crimes Ambientais (Lei 9.605 de 12 de fevereiro de 1998) que de per si tra-
duziu sua finalidade. Elevou ao status de crime as praticas cruéis relacionadas
aos animais. Dessa forma, estava o Brasil inserido no cendrio internacional de
protecao aos direitos dos animais.

Vale ressaltar que o clamor por uma unificagao ja havia sido suprido anos
antes com a Declaracao Universal dos Direitos dos Animais, proclamada no dia
27 de janeiro de 1978 pela Organizacao das Nagdes Unidas para Educacao, Cién-
cia e Cultura - UNESCO.

O referido documento - do qual o Brasil é signatdrio - traz, em verdade, a
universalizacdo dos direitos ndo humanos, e reconhece o valor existéncia dos
animais, da importancia em manter uma relagcao sadia entre esses e 0 homem
e, sobretudo, a garantia da vida com dignidade desses seres no meio ambiente.

3. CONCEPCAO JURIDICA E AS RECENTES

INOVAC6ES LEGISLATIVAS.

Os constantes esfor¢os de grupos defensores dos direitos dos animais, ao lon-
go do tempo, vém tentando lhes assegurar a protecao legal e a prépria existéncia
como seres obviamente distintos dos humanos, mas dotados de necessidades
peculiares e consequentemente, de direitos que as assegurem. Essa insistente
luta chama a atengao e mobiliza organismos maiores a seu favor - a exemplo de
inimeras ONG’S nacionais e internacionais.

Ao comparar o histoérico e as vitérias dos direitos ndo humanos em diversos
paises, percebe-se uma multiplicidade de fatores similares. As exigéncias no pro-
cesso de reconhecenca desses direitos conduzem a uma motivagao: a necessida-
de de reconhecé-los fundados na dignidade da vida ndo humana.

Recentemente, éxitos importantes ligados ao reconhecimento dos direitos
dos animais ganharam destaque no cendrio internacional. Certamente represen-
tam ndo apenas enorme ganho, mas também e a conclusao de que, pouco a pou-
co, o tema estd sendo tratado sob um enfoque holistico pela sociedade. Vejamos.

Em fevereiro de 2015, uma decisao considerada histérica, na Franca, alterou o

Cddigo Civil do pais e passou a considerar os animais como sencientes, ou seja,
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que os animais sao seres dotados da capacidade de sentir - reconhecimento ja
comprovado, hd anos, por especialistas. Vitéria atribuida a Fundacao 30 Milhoes de
Amigos, principal organizagao francesa voltada a defesa dos interesses dos animais.

Animais tém sentimentos. E o que reconhece o parlamento
francés apds um ano de intensos debates na Assembleia Nacional.
Finalmente o parlamento votou a leitura final do projeto de lei
sobre a modernizagdo do cédigo civil idealizado pela ONG Fon-
dation 30 Million Amis que altera o status juridico dos animais
no pais, atualizando a legislacao penal vigente e reconhecendo os
animais como seres sencientes (novo artigo 515-14) e nao como
propriedade pessoal como o antigo artigo (artigo 528). Desta for-
ma, 0s animais nao sao mais definidos por valor de mercado ou de
patrimonio, mas sim pelo seu valor intrinseco como sujeito de di-
reito. Segundo a ONG idealizadora do projeto, esta virada histdrica
coloca um fim a mais de 200 anos de uma visao arcaica do Codigo
Civil francés em relacao aos animais. Finalmente os parlamentares
levaram em conta a ética de uma sociedade do século 21.

Pouco tempo antes, no final de 2014, o Supremo Tribunal de Justica da Argenti-
na, através da Camara Federal de Decisao Penal julgara, por unanimidade, o recurso
interposto pela Associa¢ao de Funciondrios e Advogados pelos Direitos dos Animais
- AFADA contra decisao que havia negado a concessao de um habeas corpus em
favor de um orangotango, sob o argumento de um animal nao poder ser sujeito da
referida tutela legal, uma vez que o cédigo civil da Argentina considera os animais
como “coisas semoventes. O Supremo Tribunal de Justi¢a Argentino destacou:

Habeas Corpus constitui uma legitima ferramenta constitu-
cional para questionar a privacao ilegal de liberdade dos Gran-
des Primatas e de outros animais ndo-humanos quando seus
direitos fundamentais sao violados. A partir de agora eles serao
considerados como verdadeiros “Sujeitos de Direitos”. (Disponi-

vel em: http://www.3anda.jor.br)

Desse modo, a Argentina marca a histdria dos paises da América Latina com
valoroso precedente de reconhecimento legal e moral dos direitos dos nao huma-
nos e alcanga lugar privilegiado na causa de defesa e preservacao desses animais.
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No Brasil, por sua vez, dois eventos ocorridos no primeiro semestre de 2015,
merecem destaque:

O primeiro deles diz respeito ao Projeto de Lei do Senado 351/2015 a ser vo-
tado em decisao terminativa pela Comissao de Constitui¢ao, Justica e Cidadania
- CCJ. A proposta gira em torno da altera¢ao do Cddigo Civil Brasileiro, de modo
a determinar que os animais nao mais sejam considerados como coisas. Até o
momento, recebeu duas emendas de redagao e parecer favordvel.

O Cédigo Civil prevé apenas dois regimes para regulamentar as
relagdes juridicas: o de bens e o de pessoas. Nao enfrenta, portan-
to, uma categoria de direitos atinentes a tutela do animal como
ser vivo e essencial a sua dignidade, como ja acontece na legisla-

¢ao de paises europeus. (Acesso em: http://www/senado.leg.br)

Em suma, o PLS 351/2015, além de criticar o trato destinado aos animais na
legislacao pdtria, propde, digamos, uma aspiracao a mudancga do status juridico
dos animais: nao mais serao definidos como coisas. Contudo, apesar dessa alte-
racao, mantém-lhes o tratamento como bens, sugerindo o enquadramento dos
animais na categoria de bem mdvel no Cédigo Civil.

Nao obstante a proposta que ora submetemos nao se alinhe
com a legislacao francesa, consideramos que a medida é um
grande passo para uma mudanga de paradigma juridico em re-
lagdo aos animais, mesmo os tratando como bens. Isso porque
partimos da premissa que no Brasil, juridicamente, “bem” esta
ligado a ideia de direitos sem, necessariamente, carater econo-
mico, ao passo que “coisa” estd diretamente ligada a ideia de
utilidade patrimonial, na direcao dos ensinamentos de Orlando
Gomes quando diz que “preferimos, na linha do Direito alemao,
identificar a coisa sob o aspecto de sua materialidade, reser-
vando o vocdbulo aos objetos corpéreos. Os bens, por sua vez,
compreenderiam 0s objetos corpdreos ou materiais (coisas) e os
ideais (bens imateriais). Dessa forma, hd bens juridicos que nao
sao coisas: a liberdade, a honra, a integridade moral, a imagem,
a vida”. (Disponivel em: http://www/senado.leg.br)

Observa-se que diversos argumentos sao utilizados na proposta, mas, o
ponto central da questdo estd na constatagdo da inexisténcia de uma lei geral
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no pafs para definir o bem estar dos animais com base em seu status juridico,
apesar da evolucgao legislativa conquistada. Do mesmo modo, parte do entendi-
mento de que o advento da Constituicao de 1988 elevou o meio ambiente - ai
incluido os animais - e os direitos a ele inerentes ao status de direito funda-
mental, a alteracao sugerida ao Cédigo Civil seria uma maneira de aperfei¢oar
tal posicionamento, de modo a tornar a abordagem sistémica e coesa em todos
os diplomas do ordenamento patrio.

Ademais, no presente momento, pode-se dizer que o sistema normativo bra-
sileiro, em uma concep¢do ampla e global, demonstra a atencdo dada pelo as
questoes ambientais, em virtude da sistematizacao legislativa consagrada pela
norma até entao editada - verbi gratia Lei de Crimes Ambientais, Politica Nacio-
nal do Meio Ambiente. Deve-se recordar, ainda, que o Brasil é signatdrio da De-
claracao Universal do Direito dos Animais e da Convencao sobre Comércio Inter-
nacional de Espécies da Flora e Fauna Selvagem em Perigo de Extingao - CITES.

Por outro lado, e com o devido pesar, em concomitante momento com a tra-
mitacdao do supramencionado projeto de lei — primeiro semestre de 2015 - outra
larga discussdao tomou espago no ambiente legislativo do pafs.

O Estado de Sao Paulo aprovou no dia 26 de junho do ano passado uma lei
proibindo a comercializacao e producao de foie gras*** (Lei n°® 16.222/2015),
sob o fundamento de inegdvel interesse publico no assunto, levando em
consideracao o tratamento cruel pelo o qual os animais sao submetidos no
“processo produtivo” do alimento, considerado uma iguaria. Ainda definiu
que, em caso de descumprimento, a multa chegaria ao valor de 5 (cinco) mil
reais, sendo dobrado em caso de reincidéncia.

Com a edi¢dao da Lei n°® 16.222/2015, o clima de alvoroco entre os comer-
ciantes foi instaurado e a movimentacao para que fossem tomadas medidas
aptas a suspendé-la foram rapidamente organizadas.

Em menos de um més - no dia 14 de julho de 2015 - o TJ de Sao Paulo
suspendeu, em carater liminar, a lei supramencionada, dando procedéncia ao
pedido protocolado pela Associacao Nacional dos Restaurantes - ANR que de-
fende a inconstitucionalidade da referida lei. A suspensao deve ser mantida até
o julgamento final da a¢ao de inconstitucionalidade apresentada.

Lamentdvel.

Ora, seria de extrema ingenuidade esperar que uma medida como esta fosse
aceita de maneira pacifica e nao demandaria maiores debates, principalmente

244, O foie gras - termo que em francés significa “figado gordo” - é o figado de um pato ou ganso
que foi super-alimentado, alimentagdo forcada mecanicamente.
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porque envolve diretamente interesses econdmicos geradores de vultosas cifras
em todo o territdrio de Sao Paulo.

Comprova-se, nitidamente, assim, a rendicao da justica a pressao do poder
econdmico e a queda pela infeliz aplicacao do principio da proporcionalidade
através da leitura mercadoldgica. O interesse econdmico em detrimento ao direi-
to a vida natural e a dignidade de todos esses animais.?*

Ainda, e ndo menos importante, hd que se mencionar uma grande vitéria no
cendrio legislativo. Ainda no ano de 2015 foi elaborado o Projeto de Lei do Senado
631 - de autoria do senador Marelo Crivella - que institui o Estatuto dos Animais.

Além de prever a vedacdo de préticas e atividades que se configurem como
cruéis ou danosas da integridade fisica e mental dos animais, tipifica os maus-tratos,
dispde sobre infracoes e penalidades mais rigorosas aos que tratarem aqueles com
crueldade e estabelece o direito a protecao, a vida e ao bem-estar aos nao humanos.

Em suma, serdo cerca de 50 mil espécies protegidas pelo Estatuto, desde
peixes, aves e mamiferos. O critério, de acordo com o projeto, é a classificacao
dos animais no filo Chordata, subfilo Vertebrata, ou seja, aqueles que possuem
como caracteristica a existéncia de um encéfalo dentro de uma caixa craniana,
além de uma coluna vertebral.

O texto foi foi aprovado pela Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania
- CCJ no dia 30 de marco de 2016 e, no presente momento, encontra-se na Secre-
taria Legislativa do Senado Federal aguardando tramitagao e posteriormente serd
enviado a Comissao de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizacao e
Controle - CMA para decisao terminativa.

4. PERSPECTIVAS DE UM NOVO CENARIO.

Em todos os tempos e em todas as crencas o homem tem procurado fazer
prevalecer o seu direito pessoal. Com evidéncia, através da observacao dos fa-
tos, concluiu-se nao terem sido esses que vieram a confirmar a teoria, mas foi a
teoria que veio, subsequentemente, explica-los e resumi-los.

Em tempos primitivos, ndo havia no homem o necessdrio discernimento
para determinar regras de conduta com seus semelhantes. Essa evidéncia pode
ser observada com a evolugao da inteligéncia, através do conhecimento sucessi-
vo das leis da natureza.

245, A opinido publica internacional e as legislagdes nacionais se posicionam a favor da protecdo
dos animais. Contudo, para que isso seja efetivado, € importante que a sociedade discuta a fundo a
questdo. Depende de as pessoas, individualmente ou em grupos organizados, estarem informadas e
conhecer a exploracdo e maus-tratos a que os animais estao submetidos. (MOL, 2014, p. 32)
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Dessa forma, a relagao do homem com a natureza apresenta-se como fator de-
terminante em sua escala evolutiva e, por esse motivo, é fundamental a manuten-
¢ao de um cenadrio equilibrado na coexisténcia dos seres humanos e ndao humanos.

A conquista e a evolucao dos direitos acontece de acordo com que se apresen-
tam as necessidades sociais. Chamados direitos fundamentais - aqueles inerentes
a todos os seres humanos e intensamente defendidos pelos sistemas juridicos - sao
hoje a rocha do constitucionalismo contemporaneo e estabelecem as raizes dos
demais direitos, sempre embasados na concepcao de dignidade e justica.

Analisando a histdria e o estdgio em que nos encontramos nao € dificil perce-
ber a necessidade de sequenciar as geragoes de direitos até entao reconhecidas.
Como bem afirmou Noberto Bobbio, os direitos fundamentais “sdo uma sintese
do passado e uma aspira¢do para o futuro: mas suas tdbuas ndo foram gravadas
uma vez para sempre”.

A Constituicao de 1988 trouxe para uma nova perspectiva de abordagem dos
direitos ndo humanos, ocorre que, no entanto, ainda hd um longo caminho a
ser trilhado. Diversos paises jd reconhecem e protegem a diversidade natural do
meio ambiente, mas a efetiva aplicacao dessas normas depende tao somente da
consciéncia de aceitacao de toda a sociedade.

Por certo nao se hd de se reconhecer os direitos dos animais idénticos aos
dos humanos. Intenta-se que, sob o olhar apurado, sejam vistos como seres do-
tados de sensacodes, necessidades especificas, percepcoes e, portanto, com direito
a vida, a dignidade, ao respeito, a caridade, a solidariedade e a todos os demais
direitos a eles compativeis.

CONSIDERACOES FINAIS

A protecao juridica em torno dos direitos dos animais consiste em importan-
te instrumento de consolidacao da consciéncia socioambiental.

Ao analisar a maneira com que o tema é abordado - sob os aspectos juridico
e politico - nao sé no sistema patrio, mas também em ordenamentos internacio-
nais, é possivel constituir o espago necessario ao didlogo pacifico e consciente
acerca do tema que, sem sombra de duvida, requer especial atencao.

A evolucao histérica das inimeras concepcoes do homem acerca da tratativa
da matéria é evidente, no entanto, é necessario o confronto entre os posiciona-
mentos das partes envolvidas no processo e salientar o estado de vulnerabilidade
dos nao humanos, sempre no intuito de elucidar questdes obscuras e controver-
tidas ainda tao presentes.
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POSITIVACAO DA BUSCA PELA FELICIDADE?
UMA ANALISE DA PROPOSTA DE EMENDA
CONSTITUCIONAL N2.19/2010

Victor Luz Silveira Santagada*¢

1. INTRODUCAO

Inerente a natureza do homem, a felicidade é um tema presente na pauta de
muitas discussoes, abarca uma ideia bem ampla, dificil de ser definida.

Apesar de estar em um campo de diversas interpretagdes, ndo ha como negar
que ser feliz é algo pretendido por todo ser humano.

Sendo algo varidvel de acordo com os desejos individuais de cada individuo,
a busca pela felicidade nao deve ser algo absoluto, a existéncia de parametros
se faz necessadria.

Essa busca deve estar pautada na garantia de um minimo existencial exigivel
do Estado. Isso significa que cabe a ele - Estado, garantir o minimo essencial para
que cada um possa buscar sua felicidade, o que torna necessdria uma atuacao
contundente de sua parte, de forma que os direitos sociais sejam concretizados.

Baseada nessa ideia, a Proposta de Emenda Constitucional n°. 19, de 2010, de
autoria do Senador Cristovam Buarque, teve como escopo a positivacao da felicidade.

Arquivada em 2014 sem alcangar seu objetivo, a proposta visou a insercao da
busca da felicidade no art. 6° da Cata Magna de 1988, o qual trata dos direitos
sociais, seguindo o entendimento de que esses direitos sao essenciais para que
cada individuo possa buscar sua felicidade.

Mas serd que a efetivacao dos direitos sociais basta para se garantir a busca
pela felicidade?

O tema continua em voga, sendo utilizado pelo meio juridico, e principal-

mente no campo académico, onde ganha destaque a obra de Saul Tourinho Leal.

246. Mestrando em direito pelo Programa de Pds-graduacao Stricto Sensu da Universidade Catdlica
de Petropolis. Email: victor_santagada@hotmail.com
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E é com o intuito de dar continuidade a discussao desse tao importante tema,
que o presente trabalho, valendo-se do método indutivo, operacionalizado pelas
técnicas de pesquisa bibliograficas, visa fazer uma abordagem sobre o direito
a felicidade e sua positivacao, analisando a necessidade (ou nao) de emenda a
Constituicao no sentido de incluir em seu texto a busca pela felicidade como algo
a ser alcancado mediante a efetivacao dos direitos sociais.

2. A FELICIDADE

A felicidade é definida pelo diciondrio como “qualidade ou estado de feliz”
(Ferreira, 2000, p. 317). Ser feliz, por sua vez, significa ser ditoso, afortunado,
contente, alegre, bem sucedido e bem lembrado (idem).

A palavra felicidade é oriunda do termo grego suSawuovia (eudamonia), eu -
bem disposto, daimon - que possui um poder divino. O significado deste termo nos
remete a maneira como a felicidade era concebida na Grécia Antiga, onde ela era
vista como uma condi¢ao concedida pelos poderes divinos, nos levando a ideia de
que a felicidade é uma forca espiritual além do controle humano. (LAURIOLA, 2006)

A biblia crista destaca por iniimeras vezes a felicidade. Apresentando-a como
uma condicao que serd alcancada por aqueles que seguirem as palavras de Deus:

“felizes sao aqueles que ouvem a palavra de Deus e lhe obedecem”. (Lucas 11.28)

Feliz o homem que nao procede conforme o conselho dos im-
pios, ndo trilha o caminho dos pecadores, nem se assenta entre
os escarnecedores; Feliz aquéle que se compraz no servico do
Senhor e medita sua lei dia e noite. (SALMOS 1.1,2)

No campo filoséfico, Aristdteles tratou a felicidade como algo ligado a virtu-
de, algo que se adquire com o hdbito.

Segundo o fildsofo, para se chegar a felicidade o individuo precisaria possuir
dois tipos de bens: os constitutivos e os coadjuvantes. Os primeiros sao os bens
da alma, aqueles essenciais - virtudes como a coragem, a justica, a inteligéncia
e a sabedoria; enquanto os segundos sao os bens do corpo - bons amigos e bens
materiais. (LEAL, 2013, p. 20)

Sécrates, por sua vez, tratou a felicidade como um bem soberano que busca
determinar o significado de uma vida boa. “A vida boa é a vida mais feliz e mais
virtuosa” (LEAL, 2013, p. 15)
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John Locke (1693) afirmou que a mais elevada perfeicao da natureza inte-
lectual estd na constante busca pela verdadeira felicidade.

No meio artistico a felicidade se expressa por meio de todas as linguagens
da arte - Artes Visuais, Teatro, Musica e Danca.

Utilizada em diversas obras, ela foi o tema principal de sucessos recentes
como a cang¢ao do cantor Pharrell Williams, “Happy”, que ganhou o mundo
em 2013, e o premiado filme “The Porssuit of Happyness” (A Procura da Fe-
licidade) de 2006, estrelado pelo ator Will Smith, baseado na histéria real do
empresdrio norte-americano Christopher Paul Gardner.

No atual cendrio juridico do Brasil, o Ministro Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, em seu voto no julgamento da Acgao Direta de Inconstitucio-
nalidade n°. 4277%7, ocorrido no dia 05 de maio de 2011, citou o direito a busca
da felicidade como sendo uma norma implicita do texto constitucional ligado a
dignidade da pessoa humana.

Reconhec¢o que o direito a busca da felicidade - que se mos-
tra gravemente comprometido, quando o Congresso Nacional,
influenciado por correntes majoritdrias, omite-se na formula-
cao de medidas destinadas a assegurar, a grupos minoritarios,
a fruicao de direitos fundamentais - representa derivacao do
principio da dignidade da pessoa humana, qualificando-se como
um dos mais significativos postulados constitucionais implicitos
cujas raizes mergulham, historicamente, na prépria Declaracao
de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 04 de ju-
lho de 1776. (BRASIL, 2011)

A busca da felicidade, no Supremo Tribunal Federal, tem sido utilizada como
um vetor hermenéutico capaz de fornecer ao julgador um ideal de justica quan-
do questdes delicadas sao apresentadas ao seu crivo. (LEAL, 2011)

Nota-se que a felicidade é um tema que se faz presente em todos os meios no
decorrer dos tempos - desde a Grécia antiga até os dias atuais, ganhando for¢a
como objeto de discussdes no campo académico.

247. Distribuida por dependéncia a ADPF n2 132, a ADI n®. 4277, distribuida pela Procuradoria Geral
da Republica, teve por objeto a obrigatoriedade, no Brasil, do reconhecimento da unido entre pes-
soas do mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os  requisitos exigidos para
a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher e que 0s mesmos direitos e deveres dos compa-
nheiros nas unides estaveis estendam se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.
Disponivel em www.stf.jus.br.

595



Destaca-se, pois, o brilhante trabalho de Saul Tourinho Leal**¥, pelo qual o
autor tratou de investigar as relagdes entre o constitucionalismo contemporaneo
e a felicidade, fazendo uma abordagem completa do direito a felicidade, inclu-
sive identificando-o no texto constitucional da Carta Magna em vigor no pais.

O autor, embasado nas idéias de John Rawls**, conceitua a felicidade como
o “direito a planejar e dar execucao a um projeto racional de satisfacao de prefe-
réncias ou desejos legitimos, considerando, nessa tarefa, chances de éxito. Seria
esse o direito amplo a felicidade estabelecido por nés.” (LEAL, 2013, p. 205)

3. A POSITIVACAO DA FELICIDADE - UMA ANALISE

DA PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL N=.

19/2010.

A Declaragao de Direitos do Estado da Virginia®*°, datada de 1.776, conside-
rada o marco dos direitos humanos, destacou no inicio de seu texto:

Que todos os homens sao, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando
entram em estado de sociedade, nao podem por qualquer acor-
do privar ou despojar seus pdsteros e que sao: o gozo da vida e
da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a proprieda-
de e de buscar e obter felicidade e seguranca.

Com a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos*!, no mesmo ano
de 1776, a procura da felicidade foi tratada como um direito inalienavel inerente
a todos os homens, ao lado de outros direitos como a vida e a liberdade.

248. Saul Tourinho Leal é advogado, e sua investigacdo resultou na Tese de Doutorado intitulada
“Direito a Felicidade: Historia, Teoria, Positivacao e Jurisdicao”, defendida em 2013, que mais tarde veio
a se tornar o memoravel livro “Direito a Felicidade”, langcado em 2014.

249. John Rawls foi um filésofo e professor da Universidade de Harvard. Para uma analise sobre seus
ensinamentos, ver: RAWLS, John. Uma teoria da justica. Nova traduc¢ao baseada na edicédo americana
revista pelo autor, Jussara Simdes. Revisdo técnica e da traducdo Alvaro de Vida. 32 Ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008.

250. Com inspiracdo nos pensamentos iluministas, a Declaracdo de Direitos do Estado da Virginia,
datada de 16 de junho de 1776, foi uma ferramenta de luta pela independéncia dos Estados Unidos que,
inclusive, serviu de inspiracdo a Declaracdo de Independéncia criada no mesmo ano, a Declaracdo dos
Direitos dos Cidadaos dos Estados Unidos (Bill f Rights), que entrou em vigor em 1971, e a Declaracao
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789. Seu texto esta disponivel em http:/www.
direitoshumanos.usp.br.

251. A Declaracao e Independéncia dos Estados Unidos foi um documento oriundo das Treze Coldnias
Norte Americanas, pela qual, estas declararam sua independéncia da Gra-Bretanha. Seu texto tradu-
zido pode ser visto em http:/www.argnet.pt/. E para uma analise sobre a felicidade na Declaracdo de
Independéncia, ver Saul Tourinho Leal (2013, p. 140)
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A Declaracao de Independéncia nao estabeleceu a promessa de acesso a propria
felicidade, mas sim a garantia de que todos, sem exce¢ao, tém o direito de buscé-la.

Passados os anos, a felicidade passou a se destacar como um direito funda-
mental®*? na Carta Constitucional de diversos paises.

Como se percebe, a felicidade consta da temadtica constitucio-
nal desde a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos
(1776), passando pelas Constituicoes do Japao (1947), Coréia
(1948), da Republica Francesa de 1958 e Butao (2008) até che-
gar a Organizacao das Nagoes Unidas (2011) que aprovou uma
resolucdo indicando que os governos devem elaborar suas poli-
ticas visando a felicidade. (LEAL, 2013, p. 138)

Na Constituicdo Japonesa?*, a busca pela felicidade se faz presente no artigo 13,
sendo tratada como um direito de suprema consideracao na legislacao e em outras
instancias governamentais, desde que nao interfira no bem estar publico comum.

Imitando a Constituicao Japonesa de 1946, a Constituicao Coreana®* previu
a busca da felicidade em seu artigo 10, garantindo que todos os cidadaos tenham
o direito de buscar sua felicidade. (LEAL, 2014, p. 409)

Ganha destaque, porém, o Reino do Butao, pais asidtico localizado na Cordi-
lheira do Himalaia, vizinho da China. Com uma populacao de maioria budista,
ele é popularmente conhecido como o pais da felicidade.

Isso porque a felicidade foi tratada como uma questao fundamental para o de-
senvolvimento do pais. “Segundo o art. 9°, 2, como principios da politica estatal,
o Estado deve se esforcar para promover as condi¢oes que possibilitem alcancar
a ‘Felicidade Nacional Bruta (Gross National Happiness)’”. (LEAL, 2014, p. 263)

Além disso, a felicidade é tratada também em outros trechos do texto constitu-
cional do pais. A ideia é de que o desenvolvimento do pais se baseie nao sé no cres-
cimento econdmico, como acontece nos modelos tradicionais de desenvolvimento,
mas sim no desenvolvimento espiritual juntamente com o material, se completando.

Para tanto, o Reino do Butao estabeleceu quatro pilares da Felicidade Nacional
Bruta: a boa governanga e a democratizagao; o desenvolvimento socioecondémico
estavel e equitativo; a protecao ambiental; e a preservac¢ao da cultura. (idem)

252. Para uma anélise sobre os Direitos e Garantias Fundamentais, ver Alexandre de Moraes (2007,
p. 25).

253. O texto da Constituicdo do Japdo estd disponivel em http:/www.bremb-jiapan.go.ip/.

254. Para uma analise sobre a positivacao da Felicidade na Coréia do Sul, ver Saul Tourinho Leal (2014,
p. 409).
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No entanto, ao impor regras quanto a felicidade por decreto, e principal-
mente ao negarem direitos humanos bdsicos aos nao tradicionalmente budistas
- grande parte da populacao, o Reino do Butdo, conforme andlise apresentada
por Saul Tourinho Leal, acaba por se contrapor ao que preceitua sua carta cons-
titucional, e com isso “a felicidade da populacdao do Butao tem sido assegurada
pelo Governo debaixo de pau”. (LEAL, 2014, p. 264-269)

Seguindo o caminho da positivacao da Felicidade, recentemente, o Brasil pas-
sou pela possibilidade de contar com a busca pela mesma em sua Carta Magna.

A Proposta de Emenda a Constitui¢dao n°. 19, de 2010, de autoria do Senador
Critovam Buarque®®, a PEC da Felicidade - como ficou conhecida, visou a altera-
¢ao do art. 6° da Constituicao Federal para “incluir o direito a busca da Felicidade
por cada individuo e pela sociedade, mediante a dotacao pelo Estado e pela propria
sociedade das adequadas condicoes de exercicio desse direito.” (BUARQUE, 2010)

Com a aprovagao da proposta, o artigo 6° do texto constitucional passaria a
vigorar com a seguinte redacao:

Art. 6° Sao direitos sociais, essenciais a busca da felicidade,
a educacao, a sadde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o la-
Zer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao. (idem)

Nota-se que o intuito foi de colocar a busca a felicidade como um direito que
deve ser assegurado pelo Estado mediante a garantia dos direitos sociais, previstos
no referido artigo 6°, e ndo como um direito que deve ser prestado pelo Estado.

A felicidade é um termo dificil de ser conceituado. Ela denota uma subjetividade
- 0 que significa ser feliz para um individuo, pode nao significar para outro. Seria im-
possivel imaginar que o Estado, por si s6, pudesse trazer a felicidade plena as pessoas.

O que caberia ao Estado, sendo a ideia da Proposta, é a efetivacao dos di-
reitos sociais, para que, entdo, cada individuo possa buscar sua felicidade, da
maneira que lhe convém.

Os Direitos Sociais sao aqueles direitos positivos que visam garantir con-
dicoes de uma vida digna a todos os individuos, e que exigem uma atuagao
positiva por parte do Estado mediante a adocao de politicas publicas que visem

255. Cristovam Ricardo Cavalcanti Buargue € um engenheiro mecanico, economista e professor uni-
versitario que atualmente ocupa o cargo de Senador da Republica, eleito em 2010 pelo Distrito Fede-
ral. http://www.cristovam.org.br/.
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efetivar esses direitos de cardter social. “O Estado deve ser o autor redutor de
diferencas sociais, ganhando relevo algumas expressdes, tais como justica distri-
butiva, justica social e politicas sociais.” (ASENSI, 2010, p. 49)

Courtis (2008, p. 487) por sua vez, considera que nao ha que se rotular os di-
reitos sociais ou DESC - Direitos Economicos, Sociais e Culturais, como direitos
positivos, ou os direitos civis e politicos como direitos negativos. Para ele:

Nao hd um trago ou caracteristica comum capaz de definir
tanto os direitos civis e politicos como os DESC, como se tais
direitos formassem catdlogos perfeitamente consistentes de di-
reitos. O esfor¢o para reduzir direitos civis e politicos a ‘direitos
negativos’ - ou seja, direitos que requerem abstencao Estatal - e
os DESC a ‘direitos positivos’ - ou seja, direitos que requerem
acao Estatal - é claramente errado. Todo direito - independen-
temente de sua classificacdo como direito civil, politico, econo-
mico, social ou cultural - requer tanto abstencao quanto acao
Estatal, e nao hé praticamente direito algum que nao demande
recursos para ser implementado e protegido.?*

Segundo justificativa da proposta de emenda a Constituicao citada acima,
essa atuacao positiva do Estado é essencial para que se possa garantir o direito
do individuo de perquirir a felicidade.

Para que o direito de se poder buscar a felicidade possa ser concretizado “é
mister que o Estado tenha o dever de, cumprindo corretamente suas obrigacoes
para com a sociedade, bem prestar os servicos sociais previstos na Constituicao”.
(BUARQUE, 2010)

O autor da proposta de emenda, em sua justificativa, assenta uma dupla
acepcao do direito a felicidade, coletivo e individual, e faz referéncia também as
normas positivas que consagraram a felicidade como um direito, e aos exemplos
de outros paises, tais quais citados anteriormente neste trabalho, como o Reino
do Butao, o Japao e a Coréia do Sul.

A justificativa ainda aponta um estudo feito por dois economistas brasileiros
que analisou, de forma empirica, o que trazia felicidade aos brasileiros, estabele-
cendo, a partir dai, elementos concretos como determinantes da felicidade geral,
demonstrando que é possivel definir objetivamente a felicidade.

256. Neste seara, ver Stephen Holmes e Cass Sunstein (1999). Para eles todos os direitos ensejam
uma atuacao positiva por parte do Estado no ambito das relagdes sociais, ndo sé os direitos sociais ja
que todos os direitos - direitos sociais, civis e politivos, possuem custos econdmicos de efetivacdo e
garantia institucional.
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Para o autor da proposta de emenda “todos os direitos previstos na Consti-
tuicao - sobretudo, aqueles tidos como fundamentais - convergem para a felici-
dade da sociedade” (idem).

Ele termina a justificacdo afirmando que os critérios objetivos da felicidade
podem, no contexto constitucional ser entendidos como a inviolabilidade dos
direitos de liberdade negativa e dos direitos de liberdade positiva, e que o encon-
tro dessas duas espécies de direito redundam no objetivo da Proposta, qual seja:

A previsao do direito do individuo e da sociedade em buscar
a felicidade, obrigando-se o Estado e a propria sociedade a for-
necer meios para tanto, tanto se abstendo de ultrapassar as limi-
tagoes impostas pelos direitos de égide liberal quanto exercendo
com maestria e, observados os principios do caput do artigo 37,
os direitos de cunho social. (idem)

A proposta foi remetida a Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania do
Senado, presidida pelo Senador Demostenes Torres, sob a relatoria do Senador
Arthur Virgilio, tendo como Relator Ad Hoc o Senador Alvaro Dias, da qual foi
emanado o Parecer n°. 1.488, de 2010.

A Comissao opinou pela aprovacao da Proposta de Emenda, tendo feito,
porém, uma correcao na ementa da proposicao, por possuir uma evidente co-
lisdo entre esta e a o texto pretendido para o artigo 6°.

O conflito, segundo parecer da Comissao, existiu porque enquanto a emen-
ta visava a inclusao do direito a busca da felicidade por cada individuo e pela
sociedade, a redacao proposta ao texto constitucional, por sua vez, determina-
va que os direitos sociais eram acessérios e instrumentais a essa busca.

Com isso, a ementa proposta pela Comissdo foi a seguinte: “Altera o art.
6° da Constituicao Federal para direcionar os direitos sociais a realizacao da
felicidade individual e coletiva.” (VIRGILIO, 2010)

A partir de entao a Proposta de Emenda ao texto constitucional permaneceu
paralisada no Senado, tendo sida arquivada ao final da 542 Legislatura, nos
termos do artigo 332 do Regimento Interno e do Ato da Mesa n° 2, de 2014.%*

A continuidade da tramitacao da proposta arquivada poderia ter sido reque-
rida, caso fosse assinada por um terco da composi¢ao da Casa e aprovada pelo

257. O texto do arquivamento da Proposta de Emenda Constitucional n2 19/2010 pode ser visto no
Diario do Senado Federal n2 210, publicado em 23 de dezembro de 2014. Disponivel emn www.senado.
leg.br.
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Plendrio, até sessenta dias apds o inicio da primeira sessao legislativa da Legis-
latura seguinte, o que nao veio a acontecer.

A proposta foi arquivada, mas nem por isso a felicidade deixou de ser o tema
de inimeras discussoes, principalmente académicas, além de ser o objetivo de

todos nds - seres humanos.

4. E PRECISO POSITIVAR A FELICIDADE?

Apesar de a Constituicao Federal de 1988 nao prever expressamente a busca a fe-
licidade, ela apresenta como um dos fundamentos da Republica a dignidade da pessoa
humana®®, da qual, conforme destacado pelo Ministro Celso de Mello, a felicidade
deriva, podendo esta ser entendida como um postulado constitucional implicito.

LEAL (2014) identificou no texto constitucional cinco vieses para a esséncia
juridica do direito a felicidade: o direito a felicidade publica (participagao po-
pular); o direito a busca da felicidade (liberdade); o direito aos meios a busca
da felicidade (prestacional); a vedacgao a prazeres sddicos (dignidade da pessoa
humana); e a felicidade como telos da decisao judicial (ponderagao).

Como bem preceitua o autor (2013, p. 247), para que o direito a se buscar a
felicidade seja respeitado, nao é preciso que ele esteja expresso no texto cons-
titucional, conforme pretendia a proposta do Senador Cristovam Buarque. Essa
proposta, em sua visdo, tinha um sentido mais simbdlico que real.

A PEC da Felicidade, nessa 6ética, seria simbdlica pelo fato de
ter a finalidade de tdo-somente lancar a Constituicao um dis-
curso envolvente, mas inttil, uma vez que jd hd4, na prépria
Constituicao um subsistema voltado para a felicidade. Ademais
a jurisdicao constitucional, mesmo nao havendo expressa previ-
sdo constitucional acerca da expressao felicidade, também tem
reconhecido sua presenca implicita no texto. Se assim o é, qual a
razao da PEC da Felicidade? Para nés, simplesmente o simbolo.
(LEAL, 2013, p. 248)

Assim como na andlise feita por LEAL (2014, p. 409) sobre o caso da Coréia
do Sul, a positivacao da busca pela felicidade na Carta Magna de nosso pais
acarretaria uma discussao ainda maior sobre o significado e a for¢a normativa
desse direito.

258. Para uma analise sobre o conceito de Dignidade da Pessoa Humana, ver Alexandre de Moraes
(2007, p. 16)
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Ele seria um direito substancial, dotado de forca normativa que pudesse ser utili-
zado como pardametro de controle de constitucionalidade, ou somente um instrumen-
to de retérica politica que anuncia um ideal da Constituicao? (LEAL, 2014, p. 416)

Pelo menos, o intuito da Proposta era de elevar o direito a busca da felicida-
de ao status de objetivo, segundo o qual os direitos sociais seriam o meio para
alcancar esse direito.

Certo é que, assim como acontece com a Dignidade da Pessoa Humana, a
positivacao da felicidade no texto constitucional tornaria esse direito um disposi-
tivo que fundamentaria os mais variados pedidos e decisdes no Poder Judicidrio,
principalmente em casos de violacao aos direitos sociais - o que Courtis (2008,
p. 487) chamou de justiciabilidade dos DESC**.

No entanto, apesar de, concordando com Saul Tourinho Leal, entendermos que
a PEC da Felicidade seria desnecessaria, isso nao quer dizer que a efetivacao dos
direito sociais nao seja essencial para a garantia do direito a busca da felicidade.

Impossivel imaginar que uma pessoa consiga ser feliz sem que tenha educa-
¢do, satide, uma boa alimentacao, um trabalho digno, moradia, transporte, lazer,
seguranga, entre outros tantos direitos que necessitam de uma atuagao positiva
por parte do Estado.

O Estado deve promover as condi¢des capazes de propiciar aos individuos
que eles possam buscar sua felicidade, e ndo apenas permanecer inerte e permi-
tir que eles a busquem. Em seu viés positivo:

o direito prestacional a felicidade invoca uma atuagao do Es-
tado de modo a fornecer ao individuo instrumentos que auxi-
liem na consecucao do seu projeto de satisfacao de suas prefe-
réncias ou desejos legitimos. (LEAL, 2013, p. 208)

Contudo, essa atuacao nao deve ser restrita ao rol dos direitos sociais. Tama-
nha a subjetividade da felicidade, que os instrumentos que levam a ela nao se
resumem apenas a efetivacao dos direitos sociais.

Portanto, além do direito a busca da felicidade (que é o direi-
to a felicidade no viés liberal), hd também o direito prestacional
a felicidade, que consiste na obrigagao, por parte do Estado,

259. Christian Courtis (2008, p. 487) define justiciabilidade dos DESC como a “possibilidade de pes-
soas que se consideram vitimas de violagcdes a esses direitos ajuizarem demandas perante uma auto-
ridade imparcial e requererem remédios legais ou reparacdo adequados em face de uma violacdo ou
ameaca de violacdo a esses direitos.”
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de criar instrumentos possibilitadores da majoragao direta na
felicidade das pessoas, por meio da garantia de certos direitos
prestacionais, mas, ultrapassando a ideia de direitos sociais, de
garantias outras que, de alguma forma, adicionem as sensagoes
de bem-estar dos individuos ou entregue parcelas dos projetos
racionais de realizacao de preferéncias ou desejos legitimos.
(LEAL, 2013, p. 211)

Da mesma forma, garantir o minimo existencial nao é certeza de assegurar o direi-
to a busca pela felicidade. Ele, por si s6, nao assegura todas as condigdes para que 0s
individuos planejem seus projetos que tragam felicidade, ele, no mdximo, pode facili-
tar que o individuo possa dar inicio a sua busca pela felicidade. (LEAL, 2013, p. 212)

Cabe ao Estado garantir as condi¢des para que o individuo tenha uma vida
digna, assegurando, além dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segu-
ranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justica, e qualquer outro
instrumento que possibilite ao individuo buscar a sua felicidade, desde que nao
interfira nos direitos de outra pessoa, e sem que ele - Estado imponha regras
quanto a felicidade por decreto.

Falar de felicidade enquanto meta de uma politica ou mesmo
de um ministério ndo é, por si s6, um absurdo. Passa a ser quan-
do a proposta vem de governos autoritdrios e personalistas que
desconsideram o papel que a liberdade exerce no bem-estar dos
povos. (LEAL, 2014, p. 259)

Conclui-se, portanto, que o fato de a felicidade nao encontrar previsao ex-
pressa no texto constitucional, isso nao significa que ela nao é um direito que
mereca uma total atengao.

A felicidade apresenta-se como um postulado implicito da norma constitu-
cional, que deve servir como objetivo do Estado, alcangado nao sé através da
efetivacao dos direitos sociais, como pretendia a Proposta de Emenda a Consti-
tuicdao n°. 19, do Senador Cristovam Buarque, o qual possivelmente se apresen-
taria apenas como um postulado simbdlico.

E necessario uma atuacao Estatal em sentido mais amplo que apenas a presta-
cao dos direitos previstos no art. 6°, no intuito de assegurar garantias que possam
trazer bem-estar aos individuos e dar a eles 0os meios necessdrios para que possam
tragar seus projetos racionais de realizacao de suas preferéncias e vontades.
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