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EDITORIAL

A Revista Videre é um periédico editado semestralmente pelo curso de Direito e Relagoes Internacionais
da Universidade Federal da Grande Dourados na cidade de Dourados, Estado de Mato Grosso do Sul,
com e-ISSN 2177-7837 e qualificada no Qualis Capes.

O Conselho Editorial da revista, pautado no significado da palavra videre — ver, olhar e considerar -,
tem por objetivo publicizar de forma democrdtica e gratuita as muitas visoes, olhares e consideragdes nas
dreas das ciéncias aplicadas e humanas, envolvendo cientistas nacionais e internacionais

O simbolo da revista, a mulher indigena, foi desenhada pelo grafiteiro Amarelo e encontra-se estam-
pada nos muros do CEUD — UFGD. Representa as questoes de género e étnica, o multiculturalismo,
epistemologia, Direitos Humanos, democracia e teoria do reconhecimento, temdticas de dificeis inser¢oes
na realidade regional e nacional. Temas enfrentados na tessitura das letras que constroem a revista.

Os autores e autoras buscam, por meio da interdisciplinaridade das visoes, olhares e considera¢oes
teorizar a realidade social com seus estudos cientificos na pdgina eletrénica da Revista Videre.

A Revista Videre, para além da contribui¢io com a propagacio das pesquisas cientificas, serve de pon-
te entre as graduagoes e os programas st7icto sensu. Desta maneira, abrange temas interdisciplinares, que
tratam de assuntos relativos as dreas: Estado e Espacos Juridicos; Cidadania, Justica e Reconhecimento;
Sistemas Politicos, Democracia, Desenvolvimento e Direitos Humanos; Estudos Internacionais,
Multitemidticos e Direito; Género, Raga e etnia; Estudos Fronteiri¢os; Educagio, pobreza e desigualdade
social; América Latina e seus desafios contemporineos.

As segdes da revista estao divididas em: artigo cientifico; ensaio; resenha/rescensao; resumo; estudo
de caso; agenda e entrevista.

Os trabalhos submetidos a Revista Videre passam por pareceristas nacionais e internacionais ad hoc,
de notdrio saber e capacidades inquestiondveis, aos quais cabem a decisao pela publicagio. Os artigos sio
avaliados pelos pareceristas em regime de blind peer-review. A revisao e o contetido dos artigos sdo de total
responsabilidade dos autores e ndo expressam a opinido do conselho editorial

E autorizada a reprodugido do contetido publicado, desde que nao se altere seu contetido e seja citada
a fonte.

As capas da Revista Videre buscam, desde seu germinar, difundir visdes, olhares e consideracoes a
respeito da realidade local do municipio de Dourados — MS.

O Conselho Editorial interno é composto pelos professores do curso de Direito da Universidade
Federal da Grande Dourados Helder Baruffi, Tiago Resende Botelho e Arthur Ramos do Nascimento.

O Conselho Editorial nacional se constrdi com o esforco e dedicacao de Dr. Alexandre Melo Franco
Bahia (UFOP); Dr. Amilton Bueno de Carvalho (TJRS); Dr. Dr.Anténio Carlos Diniz Murta (FUMEC);
Dr.Bruno Galindo (UFPE); Me. Camila Soares Lippi (UNIFAP); Dr. Carlos Henrique Bezerra Leite
(UFES); Dr. Celso Hiroshi Iocohama (UNIPAR); Dr. Cesar Augusto Baldi (UNB); Dr. Cristina Pazo
(Universidade de Vitéria); Dr. Edson Fernando Dalmonte (UFBA); Dr. Edson Ferreira de Carvalho
(UNIFAP); Dr. Fdbio Amaro da Silveira Duval (UFPel); Dr. Francisco Pereira Costa (UFAC); Dr. José
Ribas Vieira (UFR]); Dr. Maria dos Remédios Fontes Silva (UFRN); Dr. Maria Goreti Dal Bosco (UFF);
Dr. Marilia Montenegro Pessoa de Mello (UFPE); Dr. Rafael Lamera Cabral (UFERSA); Me. Renan
Honério Quinalha (USP); Dr. Renato Duro Dias (UFRG); Dr. Rafael Salatini de Almeida (UNESP); Dr.
Roberto Fragale Filho (UFF); Dr. Samuel Barbosa (USP); Dr. Saulo de Oliveira Pinto Coelho (UFG); Dr.
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Saulo Tarso Rodrigues (UFMT); Dr. Sebastido Patricio Mendes da Costa (UFPI); Me. Thaisa Maira Held
(UFMT); Dr. Vanessa Alexandra de Melo Pedroso (UCP); Dr. Wanise Cabral Silva (UFFO Conselho
Editorial internacional é honrosamente integrado por Amine Ait Chaalal, Daniela Castilhos, Daniel G.
Shattuc; Eugéne Tavares, Gongal Mayos Solsona, Juan Ramén Pérez Carrillo, Nuria Belloso Martin,
Francesco Rubino, Paulo Ferreira da Cunha, Rodrigo Perez Lisicic, Bruno Sena Martins.

O Conselho Editorial internacional é honrosamente integrado por Dr. Amine Ait Chaalal
(Universidade Catélia de Louvain-La-Neuve — Belgica); Dr. Daniela Castilhos (Universidade Portucalense
—Portugal); Dr. Daniel G. Shattuc (Universidade do Novo México — USA); Dr. Eugéne Tavares (Unidade
Assane Seck de Ziguinchor — Senegal); Dr. Gongal Mayos Solsona ( Universidade de Barcelona); Dr.
Juan Ramén Pérez Carrillo (Universidade de Granma — Cuba); Dr. Nuria Belloso Martin (Universidade
de Burgos — Espanha); Dr. Francesco Rubino (Universidade de Paris I — Franga); Dr. Paulo Ferreira da
Cunha (Universidade do Porto — Portugal); Dr. Rodrigo Perez (Universidade de Atacama — Chile); Dr.
Bruno Sena Martins (Universidade de Coimbra).

O Conselho Editorial interno da Revista Videre pode ser contactado pelo enderego: Universidade
Federal da Grande Dourados - Faculdade de Direito e Relagoes Internacionais — FADIR- Rua Quintino
Bocaitiva, 2.100, Jardim da Figueira, CEP 79.824-140, Dourados/MS — telefone: (67)3410-2471 e
e-mail: revistafadir@ufgd.edu.br .
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APRESENTACAO

E dificil antever o que o futuro pode oferecer e hd ventos preocupantes soprando nesse ano de 2016
que se inicia. Diante de tantas questoes complexas no cendrio politico, econémico e social nacional e
mundial, hd razées para manter a esperanga?

A presente edi¢ao da Revista Videre (jan./jun de 2016) de forma comprometida e atenta as questoes
inter e transdisciplinares se redefine e revisa, buscando oferecer em suas pdginas debates atuais e inte-
ressantes. A Faculdade de Direito e Relagoes Internacionais, “casa” da Revista Videre, também caminha
nesse sentido e iniciou nesse primeiro semestre de 2016 o Mestrado Interdisciplinar em Fronteiras e
Direitos Humanos. O referido programa de pds-graduagao stricto senso é mais um resultado dos esforgos
de muitos colaboradores que atuaram e atuam na revista, buscando sempre a valoriza¢io das pesquisas
interdisciplinares voltadas, com especial estima, para as temdticas de Direitos Humanos.

A leitora e o leitor observario na presente edigdo (e nas futuras) as mudangas realizadas paulatina-
mente pela equipe editorial da Videre que estd atuando de forma intensa para melhorar ainda mais o
contetdo, formato e cientificidade em que a revista é oferecida. Essa luta se motiva pela importancia de
preencher os requisitos Qualis-CAPES-Direito e oferecer sempre o melhor contetido para a comunidade
académica.

Iniciamos essa apresentagdo da revista com uma reflexdo sobre o futuro e esperanca. H4 razoes para
manter a esperan¢a mesmo diante de tempos sombrios? Observando os artigos publicados na presente
edicdo da Videre somos levados a acreditar que existe razoes para acreditar.

As autoras e os autores, Pedro Pulzatto Peruzzo, Marcelo Antonio Theodoro, Lafs Batistuta Silva,
Bruno Sena Martins, Adriano Moura, Roberto Wanderley Nogueira, Carlos Jair de Oliveira Jardim,
Maué Angela Romeiro Martins, Valeria Rodineia Zanette, Pedro Bastos de Souza, Gabriel Ocampos
Ricartes, Josycler Aparecida Arana Santos e Raquel de Freitas Manna tiveram seus artigos criteriosamente
avaliados por dois avaliadores ad hoc, de notério saber na drea exigida pelo artigo, em regime de blind
peer-review, que avalizaram a publicagao por possuirem rigor cientifico, criticidade tedrica e capacidade
de emancipagio social.

Esses competentes pensadores dos mais diversos olhares sobre as questoes sociais acreditam nos direi-
tos humanos e na Democracia. E possivel notar a sensibilidade das pesquisadores e pesquisadores quando
o leitor se depara com o zelo na observacio da questdo indigena e a interculturalidade, na preocupagio
com o0 Meio Ambiente e a identificagio da responsabilidade objetiva (especialmente em uma realidade
como a do desastre de Mariana — MG), o pensamento critico sobre os direitos humanos e as lutas sociais,
a andlise madura sobre o Poder Judicidrio Brasileiro, questées fundidrias e o Estado Democritico de
Direito, entre tantos outros temas.

Nao hd palavras que possam expressar nossa estima pelas avaliadoras e avaliadores que com empenho,
compromisso e zelo analisaram os trabalhos e emitiram seus cuidadosos pareceres. Vocés sio partes fun-
damentais desse grande projeto coletivo que é a Videre. Nossa gratidao!

Miguel de Cervantes, em sua mundialmente conhecida obra Dom Quixote de La Mancha, afirma
que “A liberdade (...) é um dos mais preciosos dons que os homens receberam dos céus. Com ela niao
podem igualar-se os tesouros que a terra encerra nem que o mar cobre; pela liberdade, assim como pela
honra, se pode e deve aventurar a vida, e, pelo contrdrio, o cativeiro é o maior mal que pode vir aos
homens.” Que nossas leitoras e leitores da Revista Videre, ao acompanharem os resultados de pesquisa
presentes nessa edi¢do, tenham coragem de continuar lutando pelo que é certo e bom, lutando pela
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liberdade; que continuem acreditando e lutando pelos direitos humanos e pela democracia.

Que o conhecimento nos auxilie a identificar os nossos cativeiros (os mais diversos) e sejamos capazes
de nos aventurar na vida, buscando a liberdade.

Boa leitura!

Dourados 21 de julho de 2016.

Tiago Resende Botelho & Arthur Ramos do Nascimento
Editores da Revista Videre & Professores da FADIR-UFGD
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DIREITOS HUMANOS, POVOS INDIGENAS E
INTERCULTURALIDADE

Pedro Pulzatto Peruzzo"

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo discutir a luta por direitos dos povos indigenas como
exercicio de cidadania e afirma¢do dos direitos humanos em um contexto de pluralidade
cultural. A interculturalidade sera apresentada como uma proposta que avanga em relacdo ao
discurso da tolerancia e que afirma a necessidade de respeito e convivéncia entre grupos €
individuos culturalmente diferenciados para o enraizamento da democracia e da soberania
popular no Brasil.

Palavras-chave: Direitos humanos; Povos indigenas; Interculturalidade.

RESUMEN

En este articulo, planteamos la reflexion sobre la lucha por derechos de los pueblos indigenas
como ejercicio de la ciudadania y afirmacién de los derechos humanos, en un contexto de
diversidad cultural. Consideramos que la interculturalidad es una propuesta que va mas alla del
discurso de la tolerancia y afirma la necesidad del respeto y de la convivencia entre grupos e
individuos culturalmente distintos para la consolidacion de la democracia y de la soberania
popular en Brasil.

Palabras-clave: Derechos humanos; Pueblos indigenas; Interculturalidad.

INTRODUCAO

O primeiro artigo da Constitui¢do de 1988 diz que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em estado democratico de direito e tem como fundamentos a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico, consignando ainda, em seu paragrafo unico, que todo o poder emana do

povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.

* Mestre e doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo. Professor pesquisador da Faculdade de Direito da
PUC-Campinas. Contato: peruzzopp@hotmail.com

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




Ora, ao fundar um estado democratico de direito sob pilares como a dignidade
da pessoa humana e o pluralismo politico, bem como esclarecer que a democracia pode ser
efetivada pela participagdo popular direta ou indireta, a Constitui¢do esclarece e garante que no
territério nacional a diversidade cultural, politica, de orientacdo sexual, de opinido, enfim, ¢

caracteristica essencial da democracia.

No entanto, mais importante do que compreender que a diversidade integra a
esséncia da democracia brasileira ¢ compreender que ao fixar como objetivo da Republica
Federativa do Brasil a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3° 1) e a
promogdo do bem todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo (artigo 3°, IV), a Constitui¢do também avanca na ideia reducionista
que afirma a democracia como simples vontade da maioria e consagra uma concepcao
democratica que se preocupa com o bem de todos, sem exclusdo de ninguém, instituindo assim
uma base hermenéutica mais aberta para a leitura de todos os outros dispositivos da Carta

Politica brasileira.

Nesse sentido, o desenvolvimento das ideias que serdo apresentadas neste
trabalho partird dessa concepcio ampliada de democracia, ou seja, levara em conta a ideia de
democracia que, sim, busca obter legitimidade no consenso da maioria, mas que também, e
principalmente, exige que esse consenso seja resultado de um momento participativo anterior
onde todos, inclusive as minorias, tenham tido a oportunidade de participar dos debates, de
manifestar suas opinides, de sugerir alternativas e de se apresentar enquanto grupo divergente

e, por isso mesmo, enquanto grupo que faz viva a diversidade protegida pela Constituigao.

A preocupagdo com a participacdo das minorias nas tomadas de decisdo que
movimentam o regime democratico deve ter em vista a necessidade de se considerar a
Constituicdo (e todo ordenamento juridico) como um corpo vivo, cuja existéncia, legitimidade e
sentido dependem totalmente da sociedade a qual se destina. Exatamente por isso pretendemos
ndo apenas arrolar direitos e citar artigos de lei, mas sugerir medidas emancipadoras a partir das
experiéncias sociais ja vividas. Nessa perspectiva, Joaquim José Gomes Canotilho diz que o

Direito Constitucional (...) € um sistema aberto de normas e principios que, através de processos
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Jjudiciais, procedimentos legislativos e administrativos, iniciativas dos cidaddos, passa de uma

law in book para uma law in action, para uma living constitution.

O presente trabalho, portanto, serd organizado da seguinte maneira: 1-
esclarecimento de algumas premissas e conceitos fundamentais relativos aos “povos indigenas”
e aos “direitos humanos”; 2- andlise da proposta da interculturalidade como espaco dialdgico
entre grupos e individuos culturalmente diferenciados; 3- conclusdo, apresentando nossos

pontos de vista e perspectivas.

1. QUEM SAO OS INDIOS

O “indio”, como se sabe, ¢ um elemento da tabela periodica, de numero

atdmico 49, descoberto por Ferdinand Reich e Theodor Richter em 1863. Curiosidades (ou

aberragdes) a parte, sabemos que o termo “indio” é oriundo de um equivoco do colonizador
que, ao chegar 3 América, pensou estivesse chegando as Indias.

O que interessa para o presente trabalho ¢ compreender que desde a
denominacdo genérica utilizada até a forma pela qual os invasores coloniais se manifestaram a
respeito do modo de vida particular dos povos originarios foi criado um obstaculo para que
esses povos dissessem, a partir das suas proprias referéncias, quem eles eram e o que
pensavam sobre os europeus. Os invasores coloniais definiram o nome desses povos e,
desconsiderando toda a pluralidade étnica de cada povo, plasmaram em um mesmo conceito

abstrato — “indio” - os Guarani, os Xavante, os Tupinambd, os Aimard, os Mapuche, os

Yanomami e todos os outros milhares de povos que habitavam e ainda habitam a América.

Vivian Urquidi comenta que o termo “indio” é uma categoria colonial, e
pondera:

Por esse motivo, enquanto efnia ¢ uma categoria que descreve e especifica um grupo
determinado — aimara, sioux, terena, por exemplo -, com certas caracteristicas sdcio-culturais
comuns, indio é uma categoria supraétnica, i.e. uma categoria relacional. Além disso, indio ¢
uma generalizagdo que se inicia desde o primeiro contato do colonizador com os povos
conquistados, ¢ que unifica e simplifica a diversidade dos povos indigenas. Escamoteia,
ﬁnalmentze, a posicdo de subordinagdo em relagdo ao outro que ¢ dominante e etnicamente
diferente.

! CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. Ed.5. Coimbra: Almedina, 1991. p.175/176.

2 URQUDL, Vivian Grace F. D. Descolonizacéo e Estados Plurinacionais. 35° Encontro Anual da Associa¢do
Nacional de Pds-graduagio e Pesquisa em Ciéncias Sociais, 2011, Caxambu-MG. GT 26 — Pensamento social
latinoamericano. ANPOCS, 2011.
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Classificar algo apenas a partir dos nossos proprios referenciais cognitivos,
abrindo mao da interagdo com o objeto a ser classificado e sem se deixar influenciar por ele ja se
mostra um problema epistemoldgico ha muito debatido. No entanto, classificar alguém sem se
permitir a convivéncia e o conhecimento mais completo possivel com esse sujeito pela
experiéncia sensivel parece-nos constituir um problema ainda mais grave, pois se as coisas nao
perdem nada ao serem classificadas de forma unilateral, os seres humanos perdem muito, pois
perdem a dignidade que constitui a sua esséncia. A esse respeito, Eduardo Bittar resume a

questdo de forma bastante precisa:

(...) A rica experiéncia humana, se subaproveitada, ¢ desperdi¢ada, quando o olhar se centra
num unico canal de expressdo, o que na sociedade logocéntrica significa uma supervalorizagdo
do discurso verbal, ou quando o olhar despreza as perspectivas culturais por meio das quais se
percebe a capacidade criativa, inventiva, humana.’

Como se ndo bastasse a carga colonial do termo “indio”, ainda existe

(inclusive dentro das academias) quem se atribua o direito de dizer, de categorizar, quem ¢ e
o . T - .

quem ndo indio, quem ¢ indio puro e qual indio ja virou “branco”. Ora, e por acaso existe

brasileiro puro? Qual seria o critério da pureza? O lugar onde se vive ou os pertences que

carrega consigo? Serd que um hindu se torna japonés por dirigir um carro produzido por uma

empresa japonesa? Serd que um budista perde sua fé por viver em um pais de maioria catdlica?

Nao precisariamos retornar ao holocausto para esclarecer os problemas dessa
ideia de pureza, sendo bastante esclarecer que os conhecimentos tradicionais dos povos
indigenas também sdo apropriados por outras culturas. As trocas culturais sempre aconteceram
e no mundo globalizado essas trocas tendem a se intensificar, valendo também anotar que
muitas vezes os conhecimentos indigenas sdo apropriados indevidamente, como no caso de
uma pesquisa realizada no Departamento de Psicobiologia da UNIFESP* ¢ em outro caso

envolvendo a Natura’.

3 BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, Justica e Direitos Humano: estudos de teoria critica e filosofia do Direito.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. P. 219.

* Pesquisa realizada por uma pesquisadora do Departamento de Psicobiologia da UNIFESP com conhecimentos
tradicionais do povo Krahd, que culminou em um processo judicial para indenizagio desse povo. O relato do
ocorrido com a comunidade Krah6 do Estado de Tocantins, além de ser uma denuncia de uma infinidade de
crimes, demonstra como a reacdo indigena as ilegalidades ¢ abordada pela cultura hegemonica, evidenciando a
importancia da apreciagdo critica e esclarecida da questdo. Thiago Avila analisou o corrido, valendo citar as
seguintes passagens do seu estudo: 4 fese de doutorado de Rodrigues representa apenas um pequeno conjunto dos
dados que a pesquisadora coletou em campo e que sdo propriedade exclusiva da UNIFESP. Os Krahé ndo
possuem este material, mas o Estado brasileiro sim, na medida em que o CGEN o solicitou a pesquisadora. Na
verdade, somente uma pequena parte do conhecimento medicinal Krahé interessou a pesquisadora e foi
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Assim sendo, ¢ importante ficar claro que os indigenas que vivem nas cidades,
ou que falam portugués, ou ainda que se valem da informdtica para se organizar politicamente
ndo perdem suas raizes étnicas, sendo importante lembrar ainda que, no Brasil (inclusive pelos
métodos utilizados pelo IBGE), o critério da auto-identificagdo ¢ o quedeve prevalecer. O
artigo 1°, 2, da Convengdo 169 da OIT, diz que a consciéncia de sua identidade indigena ou
tribal devera ser considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos que se
aplicam as disposi¢coes da presente Convengdo. Essa Convengao foi promulgada no Brasil pelo
Decreto 5.051 de 2004 e tem estatuto juridico supralegal por se tratar de um documento
internacional de direitos humanos.

Portanto, ninguém pode dizer que alguém “deixou de ser indigena” pelo fato de
viver na cidade, pois a identidade cultural ndo se estabelece através de meros indicios
extrinsecos, mas através de caracteristicas intrinsecas relacionadas a forma como cada um se
identifica e se reconhece, a forma de ser e estar no mundo. Como ensina Dalmo de Abreu
Dallari: Por isso é indispensavel que por todos os meios se proclame que os indios brasileiros
sdo seres humanos, tdo cidaddos como os demais brasileiros, tendo os direitos inaliendveis de
preservar sua vida e sua liberdade de viver com dignidade.® A propésito, ainda, vale citar
Boaventura de Sousa Santos, para quem as pessoas e os grupos sociais tém o direito a serem
iguais quando a diferenca os inferiorizar, e o direito a serem diferentes quando a igualdade os

. 7
descaracterizar.

devidamente analisada em sua tese de doutoramento. A equipe do projeto da UNIFESP estd de posse, portanto, de
uma quantidade de informagoes baseadas no conhecimento dos wajaca Kraho e que transcendem as informagoes
disponibilizadas na tese. (...)A suspensdo da pesquisa, liderada por um dos mais renomados cientistas brasileiros
no estudo de drogas (Elisaldo Carlini), acabou chamando a atengdo dos meios de comunicagdo de massa e os
Kraho passaram a ser descritos como incapazes de se organizar politicamente e como “indios mercendrios” que
estavam tentando arrancar 25 milhdes de reais da UNIFESP. (AVILA, Thiago AM. in Antropologia e direitos
Humanos 4.org. Miriam Pillar Grossi e outros. Blumenau: Nova Letra, 2006. p.137)

> Em meados de 2007 o Ministério Publico Federal ingressou com ago civil publica contra a Natura,

a Chemyunion Quimica LTDA, e o empresario Fabio Dias Fernandes, proprietario da empresa Tawaya, acusando-
os de usar o ativo de murmuru (Astrocaryum ulei burref) mediante o acesso a conhecimentos tradicionais do povo
Ashaninka, do Acre. O Ministério Publico Federal pediu a quebra da patente de n° P10301420-7 homologada por
Fabio Fernandes Dias. <http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias/noticias-do-site/copy_of meio-ambiente-e-
patrimonio-cultural/mpf-ac-recomenda-quebra-de-patente-do-sabonete-de-murmuru> Acesso em 08 de janeiro de
2013.

6 DALLARLI, Dalmo de Abreu. In. O Primeiro Habitante. MEDINA, Cremilda (org). Editora USP, ECA e CJE.
1992. P.244.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma Concep¢do Multicultural de Direitos Humanos. Artigo em
LADSLAU-BIANCO, Bela & CAPINHA, Graga (organizadores). Identidades: estudos de cultura e poder. Sao
Paulo: Hucitec, 2000.
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Nesse sentido, o termo “indio” carrega uma carga muito pesada de
preconceitos coloniais e, por isso, cada povo deveria ser tratado de maneira particularizada.
Apenas por uma questdo operacional, no presente trabalho optamos por utilizar um termo
intermediario, qual seja, “povos origindrios” para designar essa pluralidade de atores sociais

cujos direitos serdo objeto de reflexdo.

2. 0 QUE SAO DIREITOS HUMANOS?

Existe muita confusdo a respeito do que seriam os ‘“direitos humanos”,
especialmente entre pessoas que ndo cursaram uma graduacdo em Direito. As duvidas sdo
referentes a diferenca entre “direito humano” e “direito fundamental”. Consideramos importante
essa distingdo, pois nos ultimos tempos a midia tem contribuido consideravelmente para a
diminui¢do do valor dos direitos humanos ao desvirtuar o seu conceito. Assim sendo,

proporemos uma distingdo pratica, didatica, com a intenc¢ao de facilitar a compreensdo do tema.

Atualmente essa diferenciacdo tem sido utilizada pela doutrina com o intuito de
reservar o termo direitos humanos para os direitos que afirmam e asseguram a dignidade humana
no ambito internacional e o termo direitos fundamentais para se referir a direitos que afirmam e

asseguram a dignidade humana no ambito constitucional.

Relativamente aos direitos fundamentais, explica J.J.G. Canotilho que a
simples positivagdo nao ¢ suficiente para que direitos naturais e inalienaveis dessa importancia
alcancem na ordem constitucional o estatuto desejado. E preciso, também, assinalar-lhes a
qualidade de fundamentais (Fundamental Rights), sob pena de permanecerem no lamentavel
campo da retérica politica. A fundamentalizagdo desses direitos, contudo, faz-se exatamente no

momento em que se lhes insere em uma Constituicdo.®

Essa distingdo também ¢ feita por Peter Haberle, conforme se depreende da

seguinte passagem:

(...) na “hora mundial” do Estado constitucional, surge a tarefa no sentido de que as teorias dos
direitos fundamentais desenvolvidas no admbito nacional continuem se desenvolvendo em

8 (...) onde ndo existir Constitui¢do, ndo havera direitos fundamentais. Existirdo outras coisas, seguramente mais
importantes, direitos humanos, dignidade da pessoa. (...) os direitos fundamentais sdo-no enquanto tais, na medida
em que encontram reconhecimento nas Constitui¢cdes e deste reconhecimento se derivam consequéncias juridicas.
(CANOTILHO, J.J. Gomes apud Cruz Villalon. Op. Cit. . p. 41)
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termos da teoria dos direitos humanos e, vice-versa, que os direitos humanos universais se
incorporem nas teorias nacionais dos direitos fundamentais.’

Além disso, é importante registrar que os direitos humanos assumem uma
fun¢do de equilibrio justo. Em outros termos, o recurso aos direitos humanos fara sentido quando
se perceber que se esta diante de uma determinada realidade que exige uma solugdo conglobante,
uma solucdo impassivel de ser construida/justificada pelo recurso a apenas um ou dois direitos

especificos ou apenas ao direito violado.

Exemplificando, para se garantir o direito a propriedade de um grande
proprietario de terras, o recurso ao direito a propriedade assegurado pela Constituicdo Federal
pode ser bastante, na medida em que o latifundidrio ndo precisa, para se defender, de garantia
prévia de acesso a justica gratuita, por exemplo. Além disso, um grande proprietario de terra ndo
precisa de auxilio do Estado para comparecer em juizo alimentado, ou de comparecer em juizo
sem prejudicar sua renda familiar pelo desembolso de R$ 6,00 ou R$ 7,00 de condug@o para ir a
Defensoria Publica consultar um advogado, ou ainda pelo desembolso da mesma quantia para
voltar a Defensoria Publica para entregar a documentacdo para a propositura da agdo, R$ 30,00
ou mais para obtencdo da escritura do imdvel e xerox de outros documentos necessarios para
instruir a peticdo inicial e mais o valor da alimenta¢do nesses periodos de deslocamento, que
pode variar entre R$ 20,0 ¢ R$ 30,00 para quem mora em grandes cidades como Sao Paulo, em
que o deslocamento da periferia ao centro da cidade pode levar de 3 a 4 horas. Isso se a pessoa
ndo for uma mae com filhos pequenos, o que aumentaria ainda mais os gastos com transporte ¢

alimentagao.

Para uma familia com renda per capta inferior a meio saldrio minimo
(realidade de muitos brasileiros), ou seja, cerca de R$ 300,00, os gastos para ter acesso a um
advogado publico e ao Poder Judicidrio pode representar cerca de 20% de seus rendimentos
(considerada a situagao hipotética descrita no paragrafo anterior), excluida a isen¢do de custas da
gratuidade processual. Nesse caso, ndo ¢ bastante garantir a esse trabalhador o direito a
propriedade inscrito na Constitui¢do Federal, pura e simplesmente, para conferir a ele esse

direito consubstanciado no direito a permanecer em sua residéncia em um caso em que o Poder

* HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Tradugdo para o espanhol de Hector Fix-Fierro. Editorial Astrea:
Buenos Aires, 2007. p. 30
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Publico, por exemplo, queira despeja-lo para a constru¢do de um shopping ou, ainda, para fins de

“limpeza” social urbana e especulag@o imobiliéria.

A garantia do direito a propriedade representa o direito a ter uma residéncia
fixa que, como se sabe, ¢ requisito para que se tenha uma conta no banco, que, por sua vez, ¢
requisito para um trabalho com registro em CTPS. Uma residéncia fixa também € requisito
exigido muitas vezes para matricular um filho numa escola publica. Exatamente diante dessa
necessidade de se garantir um conjunto de direitos em conjunto com o direito violado
(propriedade, no nosso caso hipotético), e pelo fato de que a garantia desse direito representa a

garantia de tantos outros, € que os direitos humanos sdo interdependentes e complementares.

Portanto, a ideia de que todo direito ¢ humano por estar direta ou indiretamente
ligado ao ser humano (ideia essa que estd na base da frase cinica “direitos humanos para
humanos direitos”) ndo corresponde ao historico de lutas e de afirmagdo dos direitos humanos,
pois quando falamos em “direitos humanos” estamos falando de um fundamento, de um critério
de justi¢a, de uma semantica, que exige o recurso a outros direitos diretamente dependentes e
complementares do direito violado. Trata-se de situagdes em que o individuo precisa mais do que

perdeu para ter de volta Unica e exclusivamente o que perdeu.

3. POVOS INDIGENAS E INTERCULTURALIDADE

Antes de adentrarmos ao tema especifico da interculturalidade pensamos ser
interessante tecer alguns comentarios sobre duas vertentes de cunho mais politico do que
cientifico que tratam da convivéncia entre grupos culturalmente diferenciados. Essas vertentes

sd0 o universalismo e o relativismo.

A proposta universalista prega a necessidade (ou a possibilidade) de tratar o ser
humano de uma maneira abstrata, diminuindo ou quase anulando as particularidades culturais. O
relativismo, por sua vez, prega a impossibilidade absoluta de convivéncia entre duas culturas
distintas ao conferir relevancia extrema as diferencas culturais. Pensamos que nem uma vertente,
nem outra, seja suficiente para a abordagem intercultural que pretendemos propor. Nesse sentido
Sérgio Paulo Rouanet comenta:

Eu diria que pode haver um conflito entre essas duas concepgdes, se partimos de um conceito

que eu chamaria de igualitarismo abstrato, que ignora completamente as diferencas; sim,

pode ocorrer o mesmo conflito se partirmos simetricamente do polo oposto, de um conceito
que eu chamaria de diferencialismo abstrato, para o qual s6 a diferenga existe. Uma parte da
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ideia universalista de que a igualdade é fundamental e de que ndo existem diferencas
significativas. As diferengas deveriam ser subsumidas no conceito geral de cidadania. E a
outra absolutiza a diferenca, a idealiza como se fosse uma finalidade em si mesma ou
constituisse um valor moral em si mesmo. Como se a diferencga fosse ndo somente um fato,
mas também um valor."

Na sequéncia Rouanet propde o “universalismo concreto”, exatamente na linha

de compreensdo da diferenga conjuntamente com a compreensao da possibilidade de intercAmbio
. ~ 11 .

cultural no sentido de construgdo de um espago comum concreto . Nessa linha nos parece fazer

sentido a proposta da universalidade sugerida por Joaquin Herrera Flores: O que negamos ¢

considerar o universal como um ponto de partida ou um campo de desencontros. Ao universal

ha que se chegar — universalismo de chegada ou de confluéncia — depois (ndo antes) de um

o . . g 12
processo conflitivo, discursivo de didalogo (...).

Fixadas essas premissas, podemos passar a analise do termo
interculturalidade, deixando claro desde ja que este termo diz respeito mais a fric¢des, debates e
didlogos do que acomodacgdes e trocas tranquilas. A esse respeito, e apenas com a finalidade de
refor¢ar a necessidade da experiéncia sensivel, presencial com o “outro”, é bastante interessante
a analise que Sigmund Freud desenvolve a respeito da experiéncia do estranhamento. Diz: (...)
o estranho é aquela categoria do assustador que remete ao que é conhecido, de velho, e ha
muito familiar”. Freud inicia a sua analise acerca do tema comparando os diversos significados
que encontra em dicionarios e¢ em diversas linguas para o termo que em alemdo seria
unheimlich, em oposi¢ao ao termo heimlich. Entre varios significados e aplicagdes distintas do
termo heimlich, duas formas de utilizagdo do termo sdo destacadas por Freud, quais sejam: 1- o

que ¢ familiar e agradavel; 2- o que esta oculto e que se mantém fora de vista.

' ROUANET, Sérgio Paulo. Universalismo concreto e diversidade cultural. In. “Diversidade Cultural Brasileira”.
Org. Antonio Herculano Lopes ¢ Lia Calabre. Edi¢gdes Casas de rui Barbosa. 2005. p. 99-111.

' Zygmunt Bauman, em sua obra Em busca da politica, também afirma a esse respeito: Nessa capacidade comum
de alcangar uma efetiva comunicagdo sem recorrer a significados jd partilhados e uma interpretagdo acorde estda
investida a possibilidade do universalismo. A universalidade ndo é inimiga da diferenca ; ela ndo requer “homo-
geneidade cultural” nem precisa de “pureza cultural” e especificamente do tipo de prdticas a que se refere esse
termo ideoldgico. A busca da universalidade ndo envolve o sufocamento da polivaléncia cultural ou a pressdo
para alcangar consenso cultural. Universalidade significa nada mais nada menos que a capacidade da espécie se
comunicar e alcangar entendimento mituo — no sentido, repito, de “saber como prosseguir”, mas também saber
como prosseguir diante de outros que podem — tém o direito de — prosseguir por caminhos diferentes. (BAUMAN
— Em busca da politica. Trad. Marcos Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2000. p. 204)

'2 FLORES, Joaquin Herrera. Direitos Humanos, Interculturalidade e Racionalidade de Resisténcia. Sequéncia
(UFSC), vol. 23, n. 44. 2002. ISSNe 2177-7055. p. 09 a 29.

B FREUD, S. O Estranho (1919). In. Sigmund Freud, Vol. XVII — Histdrias de uma neurose infantil e outros
trabalhos. Rio de Janeiro: Imago Editora.
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Freud comenta que normalmente o termo unheimlich ¢ utilizado como o
contrario do primeiro significado de heimlich, ou seja, como o que ndo ¢é familiar e agradavel.
A nogdo de unheimlich como algo que ndo mais esta oculto, portanto, ndo seria a forma mais
usual de aplicagdo do termo. Neste ponto Freud faz referéncia a Schelling, para quem

unheimlich seria tudo o que deveria ter permanecido oculto, mas veio a luz.

O famoso psicanalista segue seu estudo principalmente acerca do estranho a
partir da obra O Homem da Areia, de Ernst Theodor Amadeus Wilhelm Hoffmann, conferindo
especial énfase ao complexo de castracdo consubstanciado no medo do personagem principal
de perder os olhos. No entanto, e € isso que nos interessa particularmente, para esclarecer a
proposta de Schelling, Freud analisa alguns exemplos individuais de estranheza, sendo o
exemplo mais esclarecedor o referente a epilepsia. Freud diz: A estes acrescenta o estranho
efeito dos acessos epiléticos e das manifestagcoes de insanidade, porque excitam no espectador
a impressdo de processos automaticos e mecdnicos, operando por trds da aparéncia comum de
atividade mental.'’ E ainda: O efeito estranho da epilepsia e da loucura tem a mesma origem.
O leigo vé nelas a agdo de for¢as previamente insuspeitas em seus semelhantes, mas ao mesmo

. . x (o 15
tempo esta vagamente consciente dessas forgcas em remotas regioes do seu proprio ser.

Para finalizar, Freud diz:

Neste ponto vou expor duas consideragdes que, penso eu, contém a esséncia deste breve
estudo. Em primeiro lugar, se a teoria psicanalitica estd certa ao sustentar que todo afeto
pertencente a um impulso emocional, qualquer que seja a sua espécie, transforma-se, se
reprimido, em ansiedade, entdo, entre os exemplos de coisas assustadoras, deve haver uma
categoria em que o elemento que amedronta pode mostrar-se ser algo reprimido que retorna.
Essa categoria de coisas assustadoras construiria entdo o estranho; e deve ser indiferente a
questdo de saber se o que ¢ estranho era, em si, originalmente assustador ou se trazia algum
outro afeto. Em segundo lugar, se é essa, na verdade, a natureza secreta do estranho, pode-se
compreender por que o uso lingiiistico estendeu das Heimlich [homely (doméstico, familiar)]
para o seu oposto, das Unheimlich (p.243); pois esse estranho ndo ¢ nada novo ou alheio,
porém algo que ¢ familiar e ha muito estabelecido na mente, e que somente se alienou desta
através do processo de repressdo. Essa referéncia ao fator da repressdo permite-nos, adematis,
compreender a defini¢do de Schelling (p.242) do estranho como algo que deveria ter
permanecido oculto mas veio a luz.'®

Nessa linha, o estranhamento ndo seria o contato com algo desconhecido, mas
com algo familiar, porém reprimido. O choque diante desses contetidos se justifica, pois muito

do que € reprimido o ¢ em razdo de imposigdes e habitos culturais, verticalmente impostas, por

" Op. cit.
P 1d.
4.
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exemplo, as criancas que ndo possuem, na tenra idade, condi¢cdes de optarem por uma
existéncia repleta de possibilidades, restando-lhes apenas a existéncia repleta de regras dentro
de uma unica possibilidade, qual seja, cumpri-las. Inicialmente, as regras sdo transferidas pela
relacdo parental e, na sequéncia, apds o inicio da formacdo do superego, na relagdo com

institui¢des culturais.

A ideia freudiana de que o estranhamento seria decorréncia do retorno de um
conteudo reprimido, do “retorno em si”, a partir da percepcao da existéncia real desse contetido
(fenomeno do duplo), é particularmente interessante para as democracias que ndo assumem o
compromisso com experiéncias dialdgicas na formacdo dos cidaddos e também nos momentos
de criagdo e atualizagdo das regras. Isso faria sentido na medida em que os sistemas psiquicos
de referéncias culturais dos legisladores, dos responsdveis pela “ordem e pelo progresso”,
dificilmente conseguirdo evitar a experiéncia da estranheza diante do outro culturalmente
distinto e da intima vontade de fazer sumir essa experiéncia que, devemos reconhecer, ¢
bastante desconfortavel e ameagadora a quem tem pouca ou nenhuma aptiddo para lidar com as

diferencas.

A compreensdo do colonialismo ¢ essencial para que possamos definir e
distinguir a interculturalidade de outro termo bastante conhecido, qual seja o
“multiculturalismo”, pois o multiculturalismo, da forma como é considerado por grande parte
das teorias que o desenvolvem como proposta politica de trato com a diversidade, acaba por se
configurar apenas como uma proposta de tolerancia das diferencas dentro de um esquema ainda
colonial. Nio existe um alinhamento doutrinério rigido'’ entre os termos “interculturalidade” e

“multiculturalismo”, mas nos valemos do primeiro com a proposta de afirmar que o didlogo, o

'7 A respeito dessa questio poderiamos citar a proposta de Habermas que, mesmo e valendo do termo
multiculturalismo, propde uma compreensdo bastante clara de como essa relagdo entre culturas deveria ocorrer. O
proéprio titulo do capitulo do livro 4 inclusdo do outro em que Habermas analisa essa questdo ja é bastante
sugestivo, ou seja, Inser¢do — inclusdo ou confinamento? Por um lado, a cultura majoritaria deve se soltar de sua
fusdo com a cultura politica geral, uniformemente compartida por todos os cidadaos; caso contrario, ela ditara a
priori os parametros dos discursos de auto entendimento. Como parte, ndo mais poderd constituir-se em fachada
do todo, se ndo quiser prejudicar o processo democrdtico em determinadas questoes existenciais, relevantes para
as minorias. Por outro lado, as forcas de coesdo da cultura politica comum — a qual se torna tanto mais abstrata
quando mais forem as subculturas para as quais ela é o denominador comum — devem continuar a ser
suficientemente fortes para que a nagdo dos cidaddos ndo se despedace: “O multiculturalismo, ao mesmo tempo
que apoia a perpetuagdo de vdrios grupos culturais dentro de uma mesma sociedade politica, também requer a
existéncia de uma cultura comum... Membros de todos os grupos terdo de adquirir uma linguagem politica e
convengdes de comportamento comuns para poder participar eficientemente na competicdo por recursos e na
protecdo dos interesses do grupo, assim como dos interesses individuais numa arena politica compartida.
(HABERMAS, J. A inclusio do outro. 3.ed. Sdo Paulo: Loyola, 2007. p. 172).
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choque de visdes de mundo, as friccdes sdo fundamentais para superar aquilo que Dussel

chamou de “multiculturalismo altruista”.

A esas culturas que no son ni metropolitanas” ni “primitivas”, se las va destruyendo por medio
de la propaganda, de la venta de mercancias, productos materiales que son siempre culturales
(como bebidas, comidas, vestidos, vehiculos, etc.), aunque por otro lado se pretende salvar
dichas culturas valorando aisladamente elementos folkloricos o momentos culturales
secundarios. Una trasnacional de loa alimentacién puede subsumir entre sus menus un plato
propio de una cultura culinaria (como el “Taco Bell”). Esto pasa por “respeto” a las otras
culturas.

Este tipo de multiculturalismo altruista queda claramente formulado en el “overlapping
consensus” de un John Rawls, que exige la aceptacion de ciertos principios procedimentales
(que son inadvertidamente profundamente culturales, occidentales) que deben ser aceptados
por todos los miembros de una comunidad politica, y permitiendo al mismo tiempo la
diversidad valorativa cultural (o religiosa). Politicamente esto supondria en los que establecen
el didlogo aceptar un Estado liberal multicultural, no advirtiendo que la estructura misma de
ese Estado multicultural tal como se institucionaliza en el presente es la expresion de la cultura
occidental y restringe la posibilidad de sobrevivencia de todas las demds culturas.
Subrepticiamente se ha impuesto una estructura cultural en nombre de elementos puramente
formales de la convivencia (que han sido expresion del desarrollo de una cultura determinada).
Ademas, no se tiene clara conciencia que la estructura economica de fondo es el capitalismo
trasnacional, que funda ese tipo de Estado liberal, y que ha limado en las culturas
“incorporadas”, gracias al indicado “overlapping consensus” (accion de vaciamiento previo de
los elementos criticos anticapitalistas de esas culturas) diferencias anti-occidentales
inaceptables.'®

Dessa analise de Dussel destacamos alguns pontos: 1- a aceitacdo da cultura
menos expressiva apenas como consumidora; 2- a valorizagdo isolada de elementos culturais
secundarios; 3- a aceitagdo/imposi¢do de principios procedimentais dialdgicos ocidentais
(etnocéntricos); 4- a estrutura do Estado multicultural como expressdo da cultura ocidental; 5- a

nog¢ao de incorporacdo da cultura menos expressiva.

Essa compreensdo exige a apreensdo da dimensdo dinamica das culturas e do
inevitavel contato entre culturas. Nao existe mais espaco para polarizagdes, pois as polarizagdes
demandam tolerancia, e tolerar nos parece pouco. Essas caracteristicas dizem muito sobre a
concepe¢do de tolerancia, que carrega consigo ndo uma relacdo simétrica de respeito (tipica da
convivéncia), mas uma relacdo de respeito cinico imposta pela fatalidade da coexisténcia. O
colonizador apenas tolera o grupo menos expressivo politicamente, quando o faz, e desde que
esse grupo consuma o seu excedente e mantenha as suas praticas estranhas no ambito privado de

seus redutos concedidos (pelo colonizador). Em troca, ou melhor, como manifestagdo cinica de

'8 DUSSEL, Enrique. Transmodernidad e interculturalidad -Interpretacion desde la Filosofia de la Liberacién. In:
Raul Fornet-Betancourt, Critica Intercultural de la Filosofia Latinoamericana Actual, Editorial Trotta, Madrid,
2004. pp. 123-160. Também disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/56989586/TRANSMODERNIDAD-¢-
interculturalidad> Acesso em 24/10/2011.
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respeito, o grupo hegemonico permite que se fale da cultura minoritdria em alguns espagos
publicos, desde que essa divulgacdo do “outro” ndo represente nenhuma ameaga a hierarquia

cultural que permanece existindo.

O que precisa restar claro, portanto, é que ndo se trata precisamente de se tragar
uma distingdo definitiva entre os termos a serem empregados (multiculturalismo ou
interculturalidade), mas de distinguir as propostas politicas de tratamento da diversidade cultural
que subjazem a cada uma dessas duas propostas. Nessa linha, a interculturalidade, como
propomos aqui, demanda mais do que respeito; somente estard consolidada, do modo como
pensamos, quando, para além do respeito, os grupos oprimidos puderem exercer de fato a
autonomia para o uso, da maneira que lhes parecer melhor, dos instrumentos para se fazerem

respeitar.

E se fazer respeitar ndo pressupde a titularidade e a legitimidade do uso da
forca, mas ter condi¢des de fazer valer (e ndo necessariamente prevalecer), em outros termos, de
ter consideradas suas proprias razdes. Um poder consentido e entendido e, por isso, legitimo, que

~ 1
ndo se traduz em “vontade de uns”, mas em “vontade de todos” ?

. Nao ¢ o poder cuja eficiéncia
decorre da forca, mas o poder cuja forga decorre da legitimidade. E exatamente aqui que entra o

direito a participag@o dos povos indigenas nos assuntos publicos do pais.

A participagdo nos assuntos publicos ¢ um direito consagrado em varios
instrumentos legais de direitos humanos, podendo ser citados varios documentos de relevancia
nacional e internacional a esse respeito: o artigo 23, 1, a, da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica, promulgado no Brasil pelo Decreto n.
678/1992); o artigo 25 do Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966 (promulgado no Brasil pelo
Decreto n. 592 de 06 de julho de 1992).

Como se verifica, o direito a participacdo ndo significa simplesmente um
direito a fala, a manifestacdo de opinido, mas um direito ao reconhecimento, um direito a ser
considerado enquanto pessoa ou comunidade politica. Raquel Yrigoyen Fajardo comenta: Aqui

vemos entonces que el derecho de participacion se vincula directamente a la capacidad de

' Trata-se, portanto, de pensar o Direito enquanto um fato social consentido e entendido e, por isso, legitimo, que
ndo se traduz em “vontade de uns”’, mas em “vontade de todos. (Cf. HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre
faticidade e validade. Vol. 1. ed 2, Tradugao de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2012. p. 46.)
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intervenir en mecanismos de toma de decisiones y no solo en mecanismos consultivos, donde

. 20
deciden otros”".

CONSIDERACOES FINAIS

Certa vez, conversando com um casal de irmaos, com 5 e 7 anos, o garoto nos
perguntou se os indigenas frequentavam a escola. Imediatamente a garota respondeu: “Sim! E
minha professora disse que quem da aula pra eles sdo os humanos”. O preconceito e a
indisposi¢do para o didlogo com os diferentes ndo nasce embutido nas pessoas, mas sdo vicios
que sdo plantados especialmente nos processos educativos. Dai a importancia de uma educagio

em direitos humanos que encoraje o didlogo intercultural.

Nesse sentido, compreender e respeitar outras formas de estar no mundo,
diferentes da nossa, ¢ um pressuposto para o projeto maior de vida intercultural. Como consta do
Relatério Mundial da UNESCO [Investir na diversidade cultural e no didalogo intercultural, de
2009: Sensibilizar as pessoas para a diversidade cultural, mais que uma assimilagdo de
conteudos, é uma questdo de perspectivas, métodos e atitudes. A aceitagdo do outro é uma
aptidéo que se adquire com a prdtica®’.

Considerando o que registramos até aqui, concluimos que a interculturalidade
pressupde um espacgo publico de respeito onde todos os interlocutores respeitem as diferencas
dos outros e, principalmente, se reconhecam como diferentes e ndo como paradigmas ou
modelos a serem seguidos em qualquer ocasido. Eis o sentido de uma democracia que prestigia e
afirma a diversidade e os direitos humanos. Portanto, respeitar significa mais do que tolerar e, no
que diz respeito a luta por direito dos povos indigenas, a interculturalidade significa reconhecer o

valor da diversidade da humanidade.
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A RESPONSABILIDADE OBJETIVA, SOLIDARIA E SUSIDIARIA DO
ESTADO POR OMISSAO EM FACE DE DANO AMBIENTAL

THE STRICT, SOLIDARITY AND SUBSDIARY STATE LIABILITY FOR
ENVIRONMENTAL DAMAGE IN CASES OF OMISSION

Lais Batistuta Silva®

Marcelo Antonio Theodoro”

RESUMO: Este trabalho visa estudar as omissdes do Estado que contribuem para a
ocorréncia de degradacdes ambientais e o modelo sob o qual se d4 a consequente
responsabilidade civil. Para tanto, foi estudada a questdo da responsabilidade civil do Estado
por omissdo, primeiro tendo em vista a regra geral no direito brasileiro, para depois se analisar
a hipdtese da omissdo estatal com relacdo as tarefas de protecdo ambiental. O ordenamento
brasileiro, as doutrinas e¢ decisdes de tribunais serviram de subsidios na demonstracdo da
necessidade da imputacdo de responsabilidade pelo modelo objetivo em solidariedade ao
empreendedor. Diante da possibilidade de imputacdo de dupla onerosidade a sociedade por
meio da responsabilidade solidaria, se buscou sua mitiga¢do por meio de algumas alternativas
de tratamento diferenciado na execucdo. Desta forma, conclui-se que a utilizagdo da
responsabilizacdo objetiva do Estado, no entanto a partir de execu¢do subsidiaria, melhor

atende a ideia da prote¢do ambiental no Brasil, em se tratando de omissao estatal.
Palavras-chave: Responsabilidade civil do Estado. Omissdo. Dano ambiental.

ABSTRACT: This paper aims to study the omissions of the State that contribute to the
occurrence of environmental degradation and the model under which occurs the consequent
liability. Therefore, the question of liability for failure to state was studied first in order to rule
in Brazilian law, and then to analyze the possibility of state failure regarding the
environmental protection tasks. The Brazilian system, the doctrines and court decisions

provided the subsidies in the statement of the need for the objective responsibility allocation
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" Doutor em Direito pela UFPR; Coordenador do programa de mestrado em Direito Agroambiental UFMT e
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model in solidarity with the entrepreneur. Faced with the possibility of double burden of
imputation to society through joint liability, he sought mitigation through some different
treatment alternatives in execution. Thus, it is concluded that the use of objective
responsibility of the State, but from subsidiary execution, best suits the idea of environmental

protection in Brazil , in the case of state failure .

Keywords: Liability of the State. Default. Environmental damage.

INTRODUCAO

O presente artigotem como tema central a responsabilidade ambiental do Estado
por omissdo. O enfoque aqui serd no sentido de que o instituto ndo merece ser tratado como
um todo indivisivel, cuja solucdo juridica seja una em todos os casos. Sendo assim, quando se
trata de um ato comissivo, € pacifico que a responsabilizacdo serd feita pelo modelo objetivo.
Contudo, maiores problemas decorrem da responsabilizagdo solidaria decorrente da omissao
do Estado em dano ambiental provocado por terceiro. Dentro deste campo especifico,
questiona-se a inclusdo indiscriminada do Estado no polo passivo da ac¢do sob o argumento de

que ¢ dever do mesmo zelar pela preservagdo ambiental.

O problema que serd levantado ¢ o acionamento indiscriminado Estado, em
carater soliddrio com o terceiro degradador, pela sua omissdo em fiscalizar e impedir a
ocorréncia do dano ambiental significaria, no final das contas, transferir a propria vitima da
degradacdo (a sociedade) a responsabilidade pela reparacdo do prejuizo, com todos os dnus

dai decorrentes.

Neste sentido serdo apresentadas algumas hipoteses, partindo-se do principio do
poluidor pagador, para apontar a possibilidade de aplicacdo da responsabilizacdo objetiva e

tratando da possibilidade da aplicacdo da execugdo subsidiaria.

1 DA IMPUTACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA AO ESTADO EM
DECORRENCIA DE OMISSAO QUE AFETE O MEIO AMBIENTE
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Antdénio Herman V. Benjamin, na oportunidade em que relatou o Recurso
Especial n® 1.071.741 (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2009), reconheceu que a
responsabilidade civil do Estado, por omissao, ¢, ordinariamente, subjetiva ou por culpa, esse
regime, enfrenta pelo menos duas excegdes principais. A primeira se trata da hipdtese em que
a responsabilizacdo objetiva para a omissdo do ente publico decorrer de expressa
determinagdo legal, em microssistema especial, como na prote¢do do meio ambiente,
conforme o explicitado no artigo 3° inciso IV e o artigo 14, § 1° da Lei n® 6.938/81. A
segunda exce¢do apontada no mencionado acordio diz respeito a circunstancias que indiquem
a presenca de um dever de acdo estatal (direto e mais rigido) que aquele que jorra, segundo a

interpretacdo doutrindria e jurisprudencial, do texto constitucional.

Nao bastasse a explicita determinacdo do regime objetivo em se tratando de
responsabilidade civil em legislacdo recepcionada pela atual Constituicdo Federal, em exame
desta em seu artigo 37, §6° da Constituicdo Federal'', ndo se vislumbra diferenciacdo entre
atos comissivos e omissivos'? quando se fixa a responsabilidade das pessoas juridicas de
direito “pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o

direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

José Ricardo Alvarez Vianna afasta ainda a interpretagdo literal da expressdao
“causarem” presente no retrocitado paragrafo, uma vez que ndo ¢ suficiente para sustentar
esse posicionamento, na medida em que, condutas omissivas podem causar danos ambientais,
especialmente se emanarem daqueles que detém o poder-dever de agir para evitar a

degradacdo ambiental (VIANNA, 2011, p. 122).

Juarez de Freitas discorda de dois pontos importantes dos ensinamentos de Celso
Antonio Bandeira de Mello. Primeiro, alega que a omissdo € causa do dano, e ndo situacdo
propiciatéria ou mera condi¢do, por consubstanciar descumprimento de deveres
constitucionais. E por isso, ndo visualiza a distingdo de fundo entre omissdo e falha de

vigilancia na guarda de pessoas ou coisas perigosas, pois ambas sdo espécies de

" Art. 37 [... 1§ 62 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. In: BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 28 jan. 2015.

12 Cf. VIANNA, José Ricardo Alvare VIANNA, José Ricardo Alvarez. Responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 118-125; FREITAS, Juarez. Responsabilidade civil do Estado e o
principio da proporcionalidade: vedagdo de excesso e inoperancia. In: FREITAS, Juarez. (Org.). Responsabilidade
civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 170-197.; e MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo,
op. cit., p. 37-69.
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inatividade(FREITAS, 2006, p. 181). Nao havendo portanto, porque diferenciar o sistema de

responsabilizagdo.

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho (MONTEIRO FILHO, 2006, p. 55) se
encontra firme no mesmo posicionamento, sustentando que, ao contrario do que dizem os
defensores do modelo subjetivo, o Estado ndo passaria a condi¢do de segurador universal.
Segundo o autor, apesar do modelo objetivo presumir a culpa andonima da Administracdo, a
imputagdo de responsabilidade ndo ¢ automatica. Uma vez que € possivel a consideracdo de
excludentes, estas se tornam o ponto de equilibrio que afasta o risco de se transformar o

Estado em garante de tudo e de todos.

De acordo com o mesmo autor, outro aspecto positivo a ser considerado € que a
prescindibilidade da comprovacdo da culpa facilita o acesso a justica pela vitima, que precisa
apenas demonstrar o dano e o nexo causal. Dessa maneira, aumentam as chances de
procedéncia do pedido, bem como o tramite se tornard mais célere, pois a culpa ¢ de longe, o

elemento da responsabilidade civil mais complexo de se revelar (MONTEIRO FILHO, 2006,
p. 55).

Além dos posicionamentos aos quais ja se fez mencdo, Helli Alves de Oliveira
tem uma visdo divergente, que ndo enquadra todos os tipos de omissdo em um unico bloco.
De acordo com a autora, € necessario perquirir se a omissdo advém de uma omissdo de uma
obrigacdo de fazer, como por exemplo, a implantacdo de esgotamento sanitario, ou de inércia

no ato de fiscalizar que auxiliou na ocorréncia do dano (OLIVEIRA, 1990, p. 50-51).

De acordo com a linha de raciocinio apontada, se o dano decorrer de omissao da
Administragdo em relagdo a competéncias suas, a omissdo deve ser considerada como causa, €
dai deve ser imputada a responsabilidade civil pelo modelo objetivo. Por outro lado, se a
fiscalizacdo administrativa foi ineficaz para conter ou evitar degradagdo, cabera a mesma
indenizar, se for verificada culpa grave, sendo aplicado, portanto, a responsabilidade

subjetiva.

Guilherme Couto de Castro, por sua vez, elabora a distingdo da omissdo
administrativa em duas modalidades: a omissdo genérica e a omissdo especifica (CASTRO,
1997, p. 56-59). Marg¢al Justen Filho adota diferenciagcdo idéntica, porém utilizando os termos
ilicito omissivo imprdprio e ilicito omissivo proprio, respectivamente (JUSTEN FILHO,

2006, p. 226-246).
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A omissdo genérica ou ilicito omissivo improprio se verifica quando a ocorréncia
do dano ndo se da diretamente em razao da inércia do Estado, se enquadrando no conceito de
falta do servico, porque este ndo funcionou quando deveria normalmente funcionar, seja
porque funcionou mal ou tardiamente, hipdteses em que ¢ dispensdvel a prova de que
qualquer agente do Estado tenha incorrido em culpa (HUPFFER, 2012), ja que esta se dilui na

sua propria organizagdo, se adotando, portanto a teoria da responsabilidade subjetiva.

Ao exemplificar com um caso de falha em semaforo, no qual a Administracio
toma todas as medidas para o conserto, e que ainda assim, nesse intervalo de tempo ocorre um
acidente automobilistico, concluiu o j& mencionado Guilherme Couto de Castro pela

responsabilidade sob o regime objetivo (CASTRO, 1997, p. 57):

Nao houve ilicito por parte da administracdo; foram adotadas todas as
cautelas razoaveis e imediatas, mas o evento ocorreu, ainda assim. A
responsabilidade € objetiva, pois ha dever especifico, isto €, individualizado
de agir.

E razoavel a socializagdo dos prejuizos, dentro dos ditames claros de
civilidade: as vitimas ndo foram negligentes, e tudo decorreu de problema
com os equipamentos urbanos, ndo se caracterizado o fortuito.

A omissdo especifica ou ilicito omissivo proprio se verifica nas hipdteses em que
o evento danoso decorreu diretamente da incuria do Poder Publico, figurando a inércia
administrativa como causa direta e imediata da ocorréncia da lesdo. Nesse caso, sua omissio
cria “a situacdo propicia para a ocorréncia do evento em situagdo em que tinha o dever de agir
para impedi-lo” (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 261) e ndo o fez, hipdtese em que a sua
responsabilizagdo civil extracontratual serd objetiva, fundada na teoria do risco

administrativo, consoante os artigos 37, § 6°, da Constitui¢ao Federal e 43 do Cddigo Civil.

A respeito, se transcreve a seguir comparagdo de Sérgio Cavalieri Filho

(CAVALIERI FILHO, 2005, p. 261):

Assim, por exemplo, se 0 motorista embriagado atropela e mata pedestre que
estava na beira da estrada, a Administraggo (entidade de transito) ndo podera
ser responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem
condi¢des. Isso seria responsabilizar a Administragdo por omissdo genérica.
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Mas se este motorista, momentos antes, passou por uma patrulha rodovidria,
teve o veiculo parado, mas os policiais, por alguma razdo, deixaram-no
prosseguir viagem, ai ja havera omissdo especifica que se erige em causa
adequada do ndo-adimplemento do resultado. Nesse segundo havera
responsabilidade objetiva do dano.

Como se pode depreender da explicagdo, a omissdo genérica exige um
comportamento praticamente onisciente da Administragdo, de modo que a responsabilidade
objetiva nesse caso levaria o Estado a condi¢do de um segurador de situagdes que estdo fora
de seu conhecimento. Por isso, acertada ¢ a imputacdo de responsabilidade por meio do

modelo subjetivo de modo que a culpa, nesse caso, a falta de servigo deve ser demonstrada.

Por outro lado, a omissdo especifica implica em falha ou falta de funcionamento
do servigo do Estado, que tendo ciéncia de uma situagdo irregular ndo procura meios para
sanar tal irregularidade ou se abstém de tomar as medidas reparatdrias que o caso requer. O
objetivo aqui ¢ evitar que a repulsiva inoperancia do Estado frente ao dever constitucional de
preservar o meio ambiente causasse dano injusto a coletividade. Em nome do interesse
publico marcante do principio da solidariedade intergeracional, o Estado tem que ser acordado

para a realidade gritante da omissdo de seus entes.

Essa teoria tem sido aceita em diversos julgados do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro referentes a indenizacdes por danos morais € materiais pleiteadas por
moradores de areas em que ocorreram deslizamentos, e estes provocaram a destrui¢do das
residéncias locais e até mesmo Obito de parentes ou companheiros dos autores. A seguir,
transcreve-se trecho de voto relator, acolhido de forma unanime pelo colegiado (BRASIL.

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, 2014):

Em sintese, tratando-se de omissdo especifica - ante a existéncia de uma
obrigagdo individualizada de agir pelo ente publico - a omissdo deste
constitui motivo direto e imediato do dano, pois, por deixar de fazer o que
deveria, cria a causa especifica que gera o evento danoso, passando a
responsabilidade a ser objetiva, & luz da Teoria do Risco Administrativo.
Assim sendo, cabe as vitimas tdo somente comprovar a existéncia do ato
ilicito ou conduta, dano ¢ o nexo de causalidade. [...] Desta forma, ndo
restam duvidas de que cabe ao réu a realizagdo das medidas necessarias para
afastar o risco de deslizamentos, garantindo aos moradores a inviolabilidade
do direito & vida, em um lugar seguro com o pleno desenvolvimento das
fungdes urbanas tipicas: habitar, recrear, circular e trabalhar.
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Em reflexdo semelhante, Tarcisio Vieira de Carvalho Neto aduz que ndo ¢ uma
solugdo satisfatoria chegar em uma rigida posi¢do sobre a natureza juridica especifica da
responsabilidade estatal decorrente da omissdo (CARVALHO NETO, 2014, p. 106 -126). A
inviabilidade aqui se traduz na auséncia de conhecimento das minticias do caso concreto.
Assim, o autor defende uma andlise caso a caso, bem como o estabelecimento de um grau de
eficiéncia que se espera do aparelho estatal. Dessa maneira, serd possivel aferir se

determinada inércia estd acima ou abaixo do que se espera do Poder Publico.

Assim, foi elaborada por Tarcisio Vieira de Carvalho Neto uma diferenciag@o de
omissdes analoga a criada por Guilherme Couto de Castro, tendo como elemento

discriminante o atendimento as expectativas da populagao.

Quando o comportamento estatal estiver muito abaixo do minimo esperado, o
modelo de responsabiliza¢do sera objetivo. Em sentido contrario, quanto mais préximo da
expectativa de atuacdo, serd aferida a culpa, ou mais adequadamente, o funcionamento do

servico, de modo que o sistema de responsabilizagdo sera o subjetivo.

Acaso se verifique que o Estado adotou os procedimentos que estavam ao seu
alcance e tomou as cautelas de rigor, sera totalmente irresponsavel pelo dano, ndo lhe sendo

imputada qualquer obrigacdo de reparar ou indenizar.

Portanto, se o Poder Publico deixa de lado deveres especificos e de sua incuria
resultam danos a terceiros, seu comportamento estd aquém do que se espera como um minimo
de eficiéncia, incidindo responsabilidade objetiva no caso. Por outro lado, se o Estado se
omite de forma genérica, mesmo que fora do padrdao do rendimento ideal, estd mais proximo
do minimo tolerado, sendo cabivel a investigacdo de alguma falha do servigo que tenha

causado o dano, configurando responsabilidade civil sob a aplicacdo da teoria subjetiva.

Em entendimento bastante semelhante, Ricardo Cavalcante Barroso aconselha
prudéncia na responsabilizacdo do Estado sobretudo nas situagdes clandestinas, que sao
definidas como ““aquelas realizadas em local de dificil acesso ou ocultadas pela distancia ou
outro subterfugio”, ou em hipdteses que fogem ao “funcionamento regular e esperado do
Estado, ou seja, casos que presumiriam certa onipresenca ou perfei¢do do Estado — fatalmente

irreal e inadmissivel, ainda que para os padrdes 6timos” (BARROSO, 2011, p. 226).
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Diante dessas leituras, seguir o parece ser mais acertado seguir o posicionamento
de Helli Alves de Oliveira, de acordo com o qual se dividem as omissdes estatais em duas
grandes modalidades: a omissdo no tocante a providéncias necessdrias a preservagdo ¢ a
restauragdo de bens e recursos naturais, ¢ a omissdo de fiscalizagdo das atividades

empreendidas por terceiros (OLIVEIRA, 1990, p. 50-51).

Quanto a primeira modalidade, se a Administragdo restou inerte quanto as
providéncias que deveria ter tomado para proteger bens ambientais, tais como tratamento de
efluentes e esgotos urbanos e industriais antes do seu despejo, ou a implantagdo de parques, a
responsabilidade ¢ exclusiva do Estado, pois sua omissdo foi a causa direta e primeira, e

provavelmente exclusiva, do dano verificado.

Deve, portanto, o regime objetivo ser utilizado. Isso porque, a inércia ¢ a Unica
causa de dano ambiental, cuja responsabilizagdo ¢ regida pelo modelo objetivo, e até por isso
mesmo, a omissdo estatal, neste caso, se reveste de um cardter andlogo a um ato comissivo.
Nao ha grandes discordancias entre os doutrinadores, € nem ha muito o que ser debatido a

respeito.

Com relacdo a omissiao no dever de fiscalizacdo ¢ o licenciamento de atividades
degradadoras, ¢ digno de nota também o fato de que a responsabilidade do Estado por danos
ao meio ambiente, se utiliza de conceitos de dois ramos do Direito, ¢ traz um inevitavel
antagonismo. Se de um lado se aplica a responsabilidade objetiva na seara do direito
ambiental, do outro lado ¢ aplicada o sistema subjetivo no direito administrativo. Como

devera ser resolvida essa aparente incompatibilidade?

Na confrontagdo dos valores contemplados aqui, deve prevalecer aquele que cujo
valor seja mais importante, e é inegavel que o meio ambiente saudavel deve ter preferéncia
dada a sua importancia para a preservacdo da vida no planeta (e da qualidade desta). Entdo, se
descarta a utilizagdo do sistema subjetivo em caso de omissdo estatal, ¢ no intuito de
simplificar a producdo de provas e prover a prote¢do ambiental por meio de uma mais

responsabiliza¢do mais célere, o modelo objetivo parece o mais adequado.

Em um primeiro momento, ainda se pode tentar um posicionamento
intermedidrio, em sistema de responsabilidade por omissdo em que se mescle os regimes
objetivos e subjetivos. Nessa toada, parece mais prudente parece ser o de dividir as omissdes

em categorias de acordo com a gravidade, tal como Guilherme Couto de Castro (CASTRO,

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




1997, p. 56-59), Marg¢al Justen Filho (JUSTEN FILHO, 2006, p. 226-246) e Tarcisio Vieira
de Carvalho Neto (CARVALHO NETO, 2014, p. 106-126). E desse modo, aplicar a

responsabilidade objetiva naquelas inércias estatais consideradas mais sérias.

No entanto, é de se considerar que adicionar mais um elemento de discussido ao
processo ¢ retardar ainda mais o andamento da prestacdo jurisdicional, que ja ¢ bastante lenta,
e mal se presta a investigar profundamente o dano e o nexo de causalidade com a conduta do
agente. Nessa toada, parece mais compativel com a situagdo descrita a adogdo da
responsabilidade pelo sistema objetivo, visto que facilita a comprovacdo da ligacdo da

conduta do agente e o dano ambiental verificado.

Além disso, reiterando argumentos ja expostos, ¢ de se ressaltar que a omissao
estatal consiste em causa do dano, mesmo que indireta, € ndo mera situacdo propiciatoria, por
consubstanciar descumprimento de tarefas estatais, gravadas na Constitui¢do Federal, e no

ordenamento subsequente, bem como no recepcionado.

Ao contrario do que se pode argumentar, adotar a responsabilidade objetiva e
solidaria do Estado em casos de omiss@o ndo o torna um segurador universal. Nao se trata de
uma imputacdo de responsabilidade sem avaliagdo do caso concreto e insuscetivel da andlise

de excludentes de responsabilidade.

Diversamente do que uma analise superficial do assunto pode levar a concluir, de
acordo com esse raciocinio, o Estado ndo estard “necessdria e automaticamente, no polo
passivo de qualquer demanda por degradacdo ambiental e urbanistica” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, 2009). Mesmo no sistema objetivo, € preciso provar o nexo causal entre a

conduta (nesse caso, a omissdo) e o dano subsequente.

O nexo causal na hipdtese de omissao estatal deve ser entendido de acordo com as
apreciagdes sobre o tema de Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, Guilherme Couto de Castro e
Ricardo Cavalcante Barroso, jd& mencionadas anteriormente. Embora os dois primeiros
cheguem a conclusdao de que se deve dividir as omissdes de acordo com sua gravidade, o
ponto em comum na analise dos trés autores ¢ que o nexo de causalidade do Estado se dé pela
presenca de dois requisitos: o conhecimento da conduta do agente degradador e a tomada de

providéncias a respeito.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837



O nexo causal passa necessariamente pela ocorréncia desses dois quesitos tendo
em vista que, mesmo com a adocdo dos mecanismos de controle mais avangados, ndo existe
qualquer garantia da preven¢do de todo e qualquer dano ambiental. A expectativa da postura
do Poder Publico ndo pode ser no sentido da onipresenga e onisciéncia, pois se trata de uma

esperanca irreal e excessiva.

Até porque a tecnologia existente atualmente, e que pode ser considerada a mais
“onisciente” possivel, a varredura via satélite, tem suas limita¢des. E um instrumento sujeito a
condi¢des meteorologicas (nuvens inviabilizam o aproveitamento da imagem), as imagens em
locais afastados dos grandes centros sdo desatualizadas em geral, e a resolucdo ainda nao

permite a visualizacdo de danos de pequena monta.

Importante observar que a omissao no servi¢o ¢ considerada sob as variaveis do
estagio de desenvolvimento tecnoldgico, cultural, econdmico, enfim, dentro das
possibilidades reais médias dentro do ambiente em que se produziu a lesdo. Nesse sentido,
observa Ricardo Cavalcante Barroso (BARROSO, 2011, p. 226) que o Estado ndo pode ser
responsabilizado por situagdes que fogem ao funcionamento regular e esperado do mesmo,
sob pena de se impor certa onipresenga ou perfeicdo na atuagdo estatal, o que até no melhor
dos mundos ¢ irreal. Consequentemente, as situacdes clandestinas, consistentes naquelas
realizadas em local de dificil acesso, ou ocultadas pela distdncia ou outro subterfiigio, jamais

podem ter a presuncao de que o Estado assumiu o risco.

Fora isso, ¢ necessario observar a escassez de recursos publicos, que por via de
consequéncia prejudica a construcdo de estrutura, e afeta também os recursos humanos, como
a aloca¢do de funciondrios publicos. Ainda que ndo se esteja diante de um contexto de
dificuldade financeira do Poder Publico, uma fiscalizacdo tdo intensiva absorveria mais
profissionais do mercado que a academia é capaz de gerar. Assim, a falta de recursos
humanos e de pessoal especializado (AMARAL, 2010, p. 87) frente as necessidades da

sociedade, representa um tipo de escassez a ser ponderado nesse caso.

Portanto, fora da realidade exigir uma vigilancia em tempo integral e em todos os
lugares, pois se trata de obriga¢do impossivel. Dessa maneira, o estabelecimento do nexo de
causalidade tendo como condicionante a informagdo sobre o dano ambiental (ou a

possibilidade deste), ¢ uma forma de trazer razoabilidade a analise da questao.
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Nessa linha de raciocinio, explana Ricardo Cavalcante Barroso (BARROSO,

2011, p. 226):

Ao Estado, além de reprimir danos incumbe o dever de prevenir. A propria
caracterizacdo do papel punitivo do Estado bem demonstra ¢ reconhece um
fato inequivoco: a prevengdo ndo ¢ infalivel e ninguém, nem o Estado, ¢
onipresente e onipotente, até porque as agdes materiais imputadas ao Estado
sdo desempenhadas por pessoas fisicas investidas da fungdo publica, ou seja,
dotadas da falibilidade humana. Além disso, ndo € crivel que o Estado possa
comandar e garantir permanentemente a corre¢do de todos os
comportamentos humanos preventivamente.

Diante do conhecimento da degradacdo do meio ambiente, ¢ necessaria uma
resposta da Administracdo por meio do 6rgdo ambiental. Em caso negativo, ¢ evidente que a
omissdo estatal consistira no descumprimento de dever legal sobre fatos que lhe s@o levados a
conhecimento, e estd configurado nexo causal com o dano ambiental. Seguindo essa
argumentacdo, ¢ acertada a responsabilidade do Estado que se omite na promog¢do das

exigeéncias legais para o licenciamento ambiental.

Sendo assim, so terd legitimidade passiva para responder acdo de responsabilidade
o ente federativo que diante de infracdo ambiental deixa de exercer o poder de policia que lhe
cabe, ou o exerca, mas deixe de dar prosseguimento nas medidas previstas legalmente, tais
como a autuagdo, interdi¢do, embargo, desforco possessorio, a aplicacdo de penalidades em

geral.

2 DA SOLIDARIEDADE DO ESTADO NA REPARACAO DE DANOS AMBIENTAIS

O dano ao meio ambiente tende a se caracterizar pela indivisibilidade, o que
influencia, com a mesma qualidade, a prestagdo de reparar. Multiplos atores podem se fazer
presentes em um sé fato ou evento gerador de dano ambiental, em razao da forma de rede em
que se organizam o0s processos ecologicos. Dessa maneira, por for¢a da sua indivisibilidade
(unidade do objeto), o dever de reparar de um corresponde ao dever de reparar de todos

(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 2009).
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Assim, se houver omissdo do Poder Publico em exercer eficazmente seu poder-
dever fiscalizatdrio, e resultante dessa incuria surgirem danos ambientais, o Estado sera
responsavel indireto pela atividade causadora da degradagdo ambiental, devendo responder

solidariamente, salvo se forem constatadas excludentes.

Ai se explica a fundi¢do do comportamento do particular, normalmente
comissivo, com o comportamento omissivo do Estado. Segundo, a omissdo estatal,
logicamente, se refere a comportamento em que o degradador real € um terceiro, o que traz a
baila a problematica das obrigacdes complexas, com multiplos vinculos obrigacionais e, a

partir delas, da solidariedade entre as varias condutas, comissivas e omissivas, envolvidas.

A inclusdo do Estado como responsavel solidério, por quaisquer de seus entes da
Federacdo (Unido, Estados e Municipios), encontra guarita primeiramente no caput do artigo
225 da Constitui¢do Federal, quando este impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geracdes.

Como ja ¢ sabido, o conceito de poluidor no direito ambiental brasileiro ¢
amplissimo, uma vez que nos termos do inciso IV do artigo 3° da Lei n°® 6.938/81 ¢ toda e
qualquer “pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou

indiretamente, por atividade causadora de degradagcdo ambiental” (BRASIL, 1981).

Por poluidor direto entende-se aquele cuja acdo gera de forma imediata o dano. J&
o poluidor indireto ¢ aquele que pratica conduta ligada aquela do poluidor direto, sem a qual o
dano ndo teria ocorrido. De forma didatica explana Pedro Curvello Saavedra Avzaradel

(AVZARADEL, 2014, p. 320):

Por exemplo, supondo que haja um acidente envolvendo trem pertencente a
uma empresa de logistica, com derramamento de material toxico e poluigdo
no local, sabemos que essa empresa ¢ a poluidora direta. Ocorre que, caso o
citado material seja de propriedade de outra empresa, por exemplo, de uma
refinaria, esta praticou atos (compra do material e contratagdo da entrega)
sem os quais o dano ndo ocorreria.

Quando envolvido com a conduta, pois inerte frente a atividade de terceiro que
levou a degradacdo ambiental, serd o Estado obrigado a responder solidariamente pela

indenizagdo, uma vez que o artigo 942 do Cddigo Civil determina que “se a ofensa tiver mais
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”1

de um autor, todos responderio solidariamente pela reparagdo” . Portanto, a ideia do instituto
¢ tornar mais fécil a reparagdo do dano, que pode ser exigida tanto do poluidor direto quanto
do indireto, ou de ambos, que acertardo as contas entre si num momento posterior, conforme

se estudara adiante.

Importante ressaltar aqui que a jurisprudéncia tem entendido que o litisconsoércio é
facultativo nesse caso, sendo possivel, por exemplo, a interposicdo de acdo apenas contra o
responsavel direto, contra o responsavel indireto ou contra ambos. Nesse caso, temos
responsabilidade solidaria, e assim, podem os litisconsortes ser acionados em litisconsorcio

facultativo, nos termos do inciso I, do artigo 46 do Codigo de Processo Civil (CPC)™.

A seguir, a titulo de exemplo, se colaciona trecho de ementa de jugado do
Superior Tribunal de Justica (STJ) com essa orientagio (BRASIL. Superior Tribunal de
Justiga, 2005):

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO CAUSADO AO MEIO AMBIENTE.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ENTE ESTATAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. RESPONSAVEL DIRETO E
INDIRETO. SOLIDARIEDADE. LITISCONS6RCIO FACULTATIVO.
ART. 267, IV DO CPC. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULAS 282 E 356 DO STF.

[.]

6. Fixada a legitimidade passiva do ente recorrente, eis que preenchidos os
requisitos para a configuragdo da responsabilidade civil (agdo ou omissdo,
nexo de causalidade e dano), ressalta-se, também, que tal responsabilidade
(objetiva) ¢ solidaria, o que legitima a inclusdo das trés esferas de poder no
polo passivo na demanda, conforme realizado pelo Ministério Publico
(litisconsorcio facultativo).

7. Recurso especial conhecido em parte e improvido.

Como consequéncia da solidariedade e por se tratar de litisconsorcio facultativo,
cabe ao autor da a¢do optar por incluir ou ndo o ente publico na peti¢do inicial. Conforme ja

afirmado, a solidariedade passiva ndo impde o litisconsorcio necessario, o que corresponde a

BArt. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparagdo do
dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparagdo.

' Art. 46. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente,
quando: | - entre elas houver comunhao de direitos ou de obrigacdes relativamente a lide; [...]
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uma negagdo das suas fungdes originais. Washington de Barros Monteiro arrazoa que uma de
suas caracteristicas ¢ exatamente a “faculdade que tem o credor de exigir e receber a prestacdo
do coobrigado que escolhe. A autoridade judiciaria ndo tem direito de sobrepor-se a essa
eleicdo, impondo ao autor a presenca no feito de outros litigantes” (MONTEIRO, 2000, p.
178).

3DO NECESSARIO TRATAMENTO DIFERENCIADO DO ESTADO NA
EXECUCAO

Independentemente do tipo de contribuicdo do Estado ao dano ambiental ndo deve
haver temperamento dos deveres do Estado, que somente recebera tratamento diferenciado,
como se analisa adiante, somente pela via da preservacdo de um beneficio na execucdo, na
qual a ele se reserva “uma posi¢ao de posterius em relagdo a do prius, que é o agente causador

primario ou direto do dano ambiental” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2009).

Ultrapassada essa pequena introdug@o acerca da possibilidade de inclusdo do
Estado no polo passivo como devedor solidario, ¢ importante sublinhar as ressalvas que a

doutrina tem feito a responsabilidade solidaria do Estado em caso de omissao.

Em referéncia ao trabalho de Gustavo Tepedino, Carlos Edison do Régo Monteiro
Filho (MONTEIRO FILHO, 2006, p. 55) defende que a adogdo indiscriminada da
responsabilizacdo estatal levaria a uma espécie de “panresponsabiliza¢do” do Estado diante de
todos os danos sofridos pelos cidaddos, o que oneraria em excesso 0 erario € suscitaria uma

ruptura no sistema de responsabilidade civil.

Para Hugo Nigro Mazzilli ¢ preciso equilibrio (MAZZILLI, 2011, p. 387).
Primeiro, para ndo imputar ao Estado as consequéncias de tudo que ocorre de errado no pais,
e via de consequéncia, ao cidaddo que paga impostos. Dessa forma, o povo ndo teria so6 de
suportar a lesdo, mais ainda por cima indeniza-la(MAZZILLI, 2011, p. 655). A outra face

dessa prudéncia ¢ evitar a isencdo a priori o Estado por esses mesmos motivos.

Alvaro Luiz Valery Mirra aconselha cautela na respo nsabilizacdo civil do Estado
por danos causados por sua omissdo, para que o responsavel direto pela conduta causadora da
degradacgdo nio venha a suscitar a responsabilidade do Estado como subterfugio para rechagar

a sua propria responsabilidade integral e principal (MIRRA, 2003, p. 36).
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Nao se duvida que o ja citado artigo 3°, inciso IV, da Lei n® 6.938/81 identifica
como poluidor a pessoa juridica de direito publico, que, por omissdo (portanto, de forma
indireta), venha a causar lesdo ao meio ambiente. No entanto, conforme os autores citados
expuseram, esse preceito legal deve ser interpretado com razoabilidade, de modo que a
possibilidade de imputacdo de responsabilidade ao causador indireto de dano ndo se estenda

ad infinitum, atraindo a responsabilidade civil do Estado por qualquer tipo de inércia.

Vale reiterar aqui o ja manifestado na se¢do anterior, para a caracteriza¢do do
nexo causal da omissdo estatal é necessario que exista conhecimento dos fatos pelo Estado e a
sua subsequente inércia quando detinha condi¢des de tomar providéncias. Assim, a melhor
interpretagdo do artigo 225, §3° da Constitui¢do Federal e do artigo 14, pardgrafo tinico, da
Lei n°® 6.938/81, ndo traz a conclusdo de que o Poder Publico ¢ o segurador universal do meio
ambiente, ainda mais quando os degradadores estdo suficientemente identificados e aptos a

responder pelos danos ambientais.

A responsabilidade objetiva do Estado e a solidariedade ndo desmentem e nem
vao de encontro ao principio do poluidor-pagador, cujo principal intuito € inverter a logica
nociva de que o meio ambiente por ser um bem de todos, de prote¢do difusa, poderia ser
explorado livremente de modo a gerar o enriquecimento do particular e disseminando as

externalidades negativas.

Por esse prisma, ¢ preciso pensar a responsabilidade civil ambiental com o
objetivo de imputar ao real e efetivo causador direto da lesdo a responsabilidade da reparacao
de danos. No entanto, essa ideia ndo impede e nem prejudica a solidariedade, até porque esta
serve como mais uma garantia em favor da sociedade para a integral recomposi¢do. Uma vez
estando o Estado no polo passivo, ha a certeza de patrimonio solvente para posterior

execugdo. Tal premissa ndo existe em acdes ajuizadas contra particulares.

Obviamente que a condenagcdo do Estado em face de atos lesivos importa na
afetacdo de patrimonio publico, ou seja, recursos que em principio sdo destinados a satisfacao
de necessidades publicas e o bem da coletividade. Nesse sentido, José¢ Rubens Morato Leite e
Patryck de Aratjo Ayala advertem que a carga da responsabilidade acabara por atingir a
propria vitima dos danos ambientais e assim, “ndo se deve adotar irrestritamente a regra da
solidariedade do Estado pelo dano ambiental, pois responsabilizando irrestritamente o Estado

quem esta arcando com o Onus, na pratica, ¢ a propria sociedade” (LEITE, 2003, p. 195).
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A situagdo se torna mais dramatica em paises pobres ou com ma distribuicdo de
renda, afinal, é nesses lugares que a populacdo € mais carente de servigos estatais e também
ha mais pressdo pela industrializacdo sem pesar as consequéncias ambientais. Assim, a
decisdo de onde alocar recursos nesses lugares se trata de uma escolha dramatica, em que,
como ja dito anteriormente, determinar a recuperacdo ambiental de degradacdo de outrem

implica reduzir ou suprimir gastos em outra que pode ser tdo importante quanto a outra.

Em resumo e para efeitos de denominagdo dessa ideia, tem se denominado esse
tipo de escolha de “trade-off”. Ainda sem uma tradugdo exata para o portugués, Gustavo
Amaral sustenta que o termo pode ser entendido como uma “escolha do que atender e do que
ndo atender”, e nesse sentido, esclarece que “ndo se trata de algo ‘mau’, mas sim de uma

caracteristica inexoravel” (AMARAL; MELO, 2010, p. 92).

Num contexto de escassez de recursos, ndo ha espagco para aquilo que o
mencionado autor chama de ingenuidade positivista, que consiste na “postura de partir de
aforismos como ‘se esta na constituicdo (ou na lei) € para valer’, afirmar que ‘saude ¢ direito
de todos’ e concluir que o Estado € responsavel, ndo importa o valor envolvido”(AMARAL,
2010, p. 92). Aqui as limitagdes sdo de ordem pratica, ou seja, os recursos do Estado sdo

limitados, a0 mesmo tempo em que as necessidades sdo infinitas.

As despesas realizadas em fun¢@o de responsabilidade por omissdo judicialmente
imposta inviabilizariam outros projetos estatais, e possivelmente até afetaria projetos
relacionados a outros direitos fundamentais. Sendo assim, tais reparagdes ambientais, uma vez
determinadas pelo Judiciario em favor do autor de agcdo nesse sentido, poderiam concentrar o
aporte de recursos de tal modo que se tornaria impossivel estendé-lo a outras pessoas, com
evidente “prejuizo ao principio igualitario”(GOUVEA, 2003, p. 19). Afinal, por exemplo,
porque o pagamento custoso de uma indenizagdo por danos ambientais ¢ mais importante do

que a realizag@o de exames médicos na rede publica de saude? Dificil fazer uma ponderagao.

Ante essas consideragdes, para compatibilizar a necessidade de preservar a
solidariedade de todos, que direta ou indiretamente provocaram degradagcdo ambiental, e a
constatacdo de que a direta responsabilidade do Estado importara na exoneragdo do devedor e
principal responsavel pelo dano, ¢ de se prestigiar algumas formas de mitigacdo dessa

responsabilidade, quais sejam: a execucdo subsididria (ou com ordem de preferéncia) do
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Estado, e o direito de regresso contra o degradador ou contra o servidor publico, os quais

serdo adiante analisados nessa mesma ordem.

Quanto a execugdo subsididria, € de se notar a sua aplicagdo em outros campos do
direito. Por exemplo, essa modalidade de mitigacdo da responsabilidade do Estado passou a
ser utilizada na area trabalhista a partir de 2011na hipdtese de terceirizagdo na Administragao
Publica, por meio de nova redacdo da simula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho

(TST)".

Por outro lado, a Lei n® 8.987/95, ao disciplinar as concessdes de servigos
publicos (artigo 175 da Constituicdo Federal), previu como encargo do poder concedente a
fiscalizagdo dos servigos, e imputa responsabilidade do ente publico por eventuais prejuizos

causados de forma subsidiaria.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, isso se explica pois uma vez
que a concessiondria atuava “em nome do Estado”, conquanto por sua conta e risco, podera
ter lesado terceiros por for¢a do prdprio exercicio da atividade que o Estado lhe p6s em maos
(MELLO, 2006, p. 713). Ressalta-se entdo que, os prejuizos causados poderdo ter derivado
diretamente do exercicio de um poder cuja utilizagdo sé lhe foi possivel por investidura

estatal. Na hipotese de a concessiondria responsavel por comportamento danoso vir a

® Stmula n? 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI &
redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando -se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n? 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagado irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
orgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n? 7.102, de
20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade -meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacgdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacGes, desde que haja participado da relagédo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condigdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.2 8.666,
de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento
das obrigacGes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacdo referentes ao periodo da prestagdo laboral. In: BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n2
331. Contrato de prestacgdo de servicos. Legalidade.Disponivel em: www.tst.jus.br/sumulas. Acesso em: 21 fev.
2015.
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encontrar-se em situacdo de insolvéncia, certo é que o Estado terd que arcar com Onus dai

provenientes.

Pode-se entdo, falar em responsabilidade subsididria, e ndo soliddria (o que ja
diferencia do objeto de estudo em comento) existente em certos casos, isto é, naqueles em que
os gravames suportados por terceiros hajam procedido do exercicio, pela concessiondria, de
uma atividade que envolveu poderes especificamente do Estado. E razoavel, entdo concluir
que os danos resultantes de atividade diretamente constitutivas do desempenho do servigo,
ainda que realizada de modo faltoso, acarretam, no caso de insolvéncia do concessionario,

responsabilidade subsidiaria do poder concedente.

Comparando esses institutos com a subsidiariedade ambiental, se verifica que,
embora o resultado seja 0 mesmo, a execucdo subsidiaria, os fundamentos sdo diferentes.
Primeiro porque a responsabilidade ambiental do Estado por omissdo ndo decorre de culpa in
vigilando ou in eligendo do mesmo, na medida em que, a exce¢do do caso em que hé conluio
entre o agente publico e o degradador original, ndo existe relacdo de confianca entre este e o
Poder Publico. Em segundo lugar, ndo ocorre uma relagdo especial de subordinagdo,
dependéncia ou de parentesco entre os codevedores (BRASIL. Superior Tribunal de Justica,
2009).

Na responsabilidade ambiental do Estado por omissdo, as justificativas sdo de
ordem social, politica e econdmica, mas também de justi¢a, j4 que seria desaconselhavel
chamar o Estado, o representante da sociedade-vitima do dano ambiental,
também prejudicado, a responder, na linha de frente, pela degradagcdo materialmente causada

por terceiro e que sO a este beneficia ou aproveita.

’r

E certo que a responsabilidade estatal por omissdo de dever-poder de
implementagdo ambiental deriva do papel de guardido-maior do meio ambiente
ecologicamente equilibrado imposto constitucionalmente ao Estado, mas ¢ também
inequivoco que aos cofres publicos ndo se empurra a fung¢do de garante ou de segurador
universal dos poluidores. O compromisso do legislador ¢ com as vitimas, nio com os

degradadores.

Nesse ponto, o Ministro Antonio Herman V. Benjamin, na relatoria do Recurso

Especial n° 1.071.741 (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 2009), aduziu que:
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T&o injusta e inadmissivel quanto a regra, do Direito inglés medieval, de que
o Rei nunca erra ou comete ilicito civil (“the king can do no wrong” ou
principio da irresponsabilidade civil do Estado), sera o seu oposto, no
extremo antagdnico, ou seja, querer atribuir todos os erros do mundo a conta
do Rei (= 0 Estado moderno ¢ os contribuintes).

Assim, nos termos do que foi exposto no mencionado acoérddo, a responsabilidade
solidaria e de execucdo subsididria significa que o Estado integra o titulo executivo sob a
condi¢do de devedor-reserva, pela via da preservagdo de um beneficio na execugdo, na qual a
ele se reserva “uma posi¢do de posterius em relagdo a do prius, que é o agente causador
primario ou direto do dano ambiental’(BRASIL. Superior Tribunal de Justigca, 2009). So6 sera
chamado quando o degradador original, direto ou principal ndo quitar a divida, seja por total
ou parcial exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por impossibilidade ou incapacidade,

~ . Lo . ~ e qe . 16
por qualquer razdo, inclusive técnica, de cumprimento da prestacdo judicialmente imposta .

Além do critério de impossibilidade na execucdo a que se fez referéncia (seja
técnica ou financeira), Ricardo Cavalcante Barroso (BARROSO, 2011, p. 228) acrescenta a
hipdtese em que o dano foi causado pela permissividade do Estado ao observar a formagao de
um quadro de polui¢do em que diversos agentes atuam e se torna impossivel estabelecer um
nexo causal. Os exemplos mais didaticos seriam a polui¢do hidrica causada por um distrito
industrial ao longo de anos de inércia estatal, ou a omissdo do Poder Publico na invasdo de

grileiros em unidade de conservacdo. A seguir se transcreve a li¢do do citado autor:

®|nteressante observar que em acordao julgado em 2011, o Ministro Teori Albino Zavascki, ao relatar, afirma
que “A jurisprudéncia predominante no STJ é no sentido de que, em matéria de prote¢do ambiental, ha
responsabilidade civil do Estado quando a omissdo de cumprimento adequado do seu dever de fiscalizar for
determinante para a concretizagao ou o agravamento do dano causado pelo seu causador direto. Trata -se,
todavia, de responsabilidade subsididria, cuja execu¢do poderd ser promovida caso o degradador direto ndo
cumprir a obrigacdo, "seja por total ou parcial exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por impossibilidade
ou incapacidade, por qualquer razao, inclusive técnica, de cumprimento da prestagdo judicialmente imposta,
assegurado, sempre, o direito de regresso (art. 934 do Cddigo Civil), com a desconsideragdo da personalidade
juridica, conforme preceitua o art. 50 do Cadigo Civil” Causa estranheza essa assertiva (bem como parece
precipitada), visto que esse posicionamento ainda ndo aparece com tanta frequéncia nos julgados do tribunal,
bem como ndo é tdo desenvolvido na doutrina ambiental brasileira. No restante do acérdao em questdo, faz -se
muitas menc¢Oes apenas ao REsp n? 1.071.741. Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Agravo Regimental no
Recurso Especial n. 1001780. Segunda Turma. Relator: Min. Teori Albino Zavascki. Brasilia, DF, 27 de setembro
de 2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 09 maio 2015.
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Caso se verifique a absoluta falta de condigdes de responsabilizar o
particular, ndo pela difusdo do dano, dada a dificuldade de dimensionar a
responsabilidade de cada causador ou a quantidade de causadores, mas sim
pela absoluta impossibilidade de estabelecer qualquer nexo entre o dano e
algum causador ou pela completa incapacidade financeira do agente para
prover a recuperagio ambiental, ¢ de se impor ao Estado arcar com os custos
daqueles danos que direta ou indiretamente (por omissdo) tenha causado.

O estabelecimento de requisitos para a execu¢do do Estado quando responsavel
solidario serve para evitar romper a equacdo do principio poluidor-pagador, bem como para
inviabilizar a socializagdo da reparacdo ambiental, embora resguardada a privatizacdo do
lucro decorrente da degradagdo pelo empreendedor. Resguardar a plena solvabilidade
financeira e técnica do crédito ambiental ¢ o objetivo da responsabilidade solidaria e de
execug¢do subsididria do Estado, porém, isso deve acontecer apenas em carater excepcional,

sob pena de onerar duplamente a sociedade.

Nao custa sublinhar que ¢ assegurado, sempre, o direito de regresso, conforme o
artigo 934, do Cédigo Civil'’, com a desconsideragdo da personalidade juridica, conforme
preceitua o artigo 50 do Cédigo Civil'®. Esse entendimento foi asseverado no julgamento do
Recurso Especial 647.493/SC, no qual se discutiu a responsabilidade do Estado e das
empresas mineradoras de carvdo de Santa Catarina por danos ambientais. Consta do voto

relator, de lavra do Ministro Jodo Otavio de Noronha:

Nada obstante a solidariedade do Poder Publico, o certo €é que as sociedades
mineradoras, responsaveis diretas pela degrada¢do ambiental, devem, até por
questdo de justica, arcar integralmente com os custos da recuperagdo
ambiental. E o fazendo o Estado, em razio da clausula de solidariedade, a
ele ha de ser permitido o ressarcimento total das quantias despendidas, uma
vez que, embora tenha sido omisso, ndo logrou nenhum proveito com o
evento danoso, este apenas beneficiou as empresas mineradoras. Em face do
dispositivo acima, entendo que a Unido ndo tem a faculdade de exigir dos
outros devedores que solvam as quantias eventualmente despendidas, mas
sim, o dever, pois hé interesse publico reclamando que o prejuizo ambiental
seja ressarcido primeiro por aqueles que, exercendo atividade poluidora,

YArt. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem
pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

®Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam este ndidos aos bens
particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica.
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devem responder pelo risco de sua agdo, mormente quando auferiram lucro
no negocio explorado.

O direito de regresso também pode se dar com rela¢do ao servidor publico. O §6°
do artigo 37 da Constituicdo Federal, que a seguir se transcreve, preceitua a aplicacdo de
responsabilidade objetiva ao Estado em caso de dano a terceiro, e a responsabilidade subjetiva
do servidor, que na qualidade de agente publico, causa o referido dano, sendo assegurado o

direito de regresso:

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico ¢ as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O citado dispositivo se coaduna com o principio da moralidade administrativa,
revelando preocupagdo do constituinte com a recomposi¢do do erdrio desfalcado pela
antecipacdo do valor da indenizagdo por danos causados por a¢cdo culposa ou dolosa do agente

publico.

E de se observar que a relagio entre a vontade ¢ a acdo do Estado e de seus
agentes ¢ uma relacdo de imputagdo direta dos atos dos agentes ao Estado. Celso Antdnio
Bandeira de Mello explana que essa ¢ a peculiaridade da denominada relagdo organica.
Assim, o que o agente quiser, em qualidade funcional (bem ou mal desempenhada) é o que se
entende que o Estado quis, repetindo, mesmo que tenha querido mal. Em outras palavras, o
que o agente fez nestas condigdes ¢ o que o Estado fez. Nas relagdes nido se considera
somente se o agente obrou ou deixou de fazé-lo em conformidade com o Direito, culposa ou

dolosamente. Aqui se considera se o Estado agiu (ou deixou de agir) bem ou mal.

Em resumo, nas palavras do préprio autor (MELLO, 2006, p. 1008):

[...] ndo se bipartem Estado e agente (como se fossem representado e
representante, mandante e mandatario), mas, pelo contrario, sio
considerados como uma unidade. A relagdo orgénica, pois, entre o Estado e
o agente ndo é uma relagdo externa, constituida exteriormente ao Estado,
porém interna, ou seja, procedida na intimidade da pessoa estatal.
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Nesse sentido, no Recurso Extraordinario n® 344.133, julgado em setembro de
2008, o Supremo Tribunal Federal (STF) ratificou a legitimidade do Estado, a ilegitimidade
passiva do agente publico, e por via de consequéncia, o ndo cabimento de denunciacdo a lide

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2008). Vide ementa:

RESPONSABILIDADE - SEARA PUBLICA - ATO DE SERVICO -
LEGITIMACAO PASSIVA. Consoante dispde o § 6° do artigo 37 da Carta
Federal, respondem as pessoas juridicas de direito publico ¢ as de direito
privado prestadoras de servigos publicos pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, descabendo concluir pela legitimacao
passiva concorrente do agente, inconfundivel e incompativel com a previsdo
constitucional de ressarcimento - direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa.

No mesmo acordio, vale destacar no voto do relator, o Ministro Marco Aurélio

Mello, mais um fundamento para esse posicionamento:

A razdo de ser da atribuicdo, ao Estado-género ou a quem lhe faca as vezes,
de reparar o dano causado € tUnica. Revela responsabilidade, de regra
objetiva, com a finalidade de ndo inibir o servidor ou agente no desempenho
das fung¢des do cargo.

Percebe-se, portanto, a inten¢do do STF de tentar equilibrar as garantias
concedidas ao particular e ao agente publico. Ao primeiro a garantia de um patrimdnio
solvente para a execugdo, ao segundo, evita o constrangimento das func¢des de sua atividade.
Dessa forma, o entendimento que parece ser mais acertado ¢ de que a agdo deve ser proposta
contra o Estado e se houver culpa ou dolo por parte do servidor publico, este sera
responsabilizado civilmente através de ag¢do de regresso e administrativamente de acordo com

o regime juridico ao qual esteja submetido.

CONSIDERACOES FINAIS
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A inércia estatal, quando colocada ao lado de outras condutas causadoras de danos
ambientais, deixa o Estado tdo responsdvel pelo dano quanto os causadores diretos ou
imediatos que ndo foram contidos ou impedidos pela Administragdo, quando esta podia e
devia evitar o resultado danoso ambiental, mas mesmo assim ndo agiu, dai se justifica sua

responsabilidade solidéria.

Em todos os casos apontados, se deduz que o posicionamento mais prudente
parece ser a adog@o da responsabilidade objetiva. Embora, regra geral, a responsabilidade por
omissdo do Estado se dé pela modalidade subjetiva, ¢ de se notar que a responsabilidade
objetiva ¢ empregada em caso de dano ambiental, conforme o ordenamento brasileiro. Esse
antagonismo quanto ao regime a ser utilizado quando a omissao do Estado implicar em dano
ambiental ¢ solucionado pela confrontagdo dos valores aqui contemplados, devendo
prevalecer aquele que cujo valor seja mais importante. E inegivel que o meio ambiente
saudavel deve ter preferéncia, e se sobressai nessa ponderagdo, dada a sua importancia para a

preservacdo da vida (e da qualidade desta) no planeta.

Outra razdo para a aplicacdo do regime objetivo € que este modelo torna mais
facil a tarefa de demonstrar a ligacdo da conduta do agente e o dano ambiental verificado.
Nessa linha de raciocinio, logo de inicio se descarta a utilizagdo do sistema subjetivo em caso
de omissdo estatal ambiental, pois aqui se torna necessaria a comprovagdo de algum elemento
que consista em conduta culposa. Assim, também no intuito de simplificar a producdo de

provas, o modelo objetivo parece o mais adequado.

Contrariamente ao que se possa imaginar num primeiro momento, adotar a
responsabilidade objetiva e soliddria do Estado em casos de omiss@o ndo o torna um
segurador universal, ndo sendo necessariamente parte integrante do polo passivo de qualquer

demanda por degradagdo ambiental.

Importante ressaltar que, mesmo no sistema objetivo, € preciso provar o nexo
causal entre a conduta (nesse caso, a omissdo) ¢ o dano subsequente, que se opera pela
presenca de dois requisitos: o conhecimento da conduta do agente degradador e a tomada de
providéncias a respeito. Além disso, a imputag¢do de responsabilidade também passara pela
avaliagdo das eventuais alegacdes de excludentes de responsabilidade, que sdo passiveis de

consideragdo, uma vez que a boa parte dos doutrinadores brasileiros entende que teoria do
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risco integral pode ser mitigada para considerar algumas poucas excludentes de

responsabilidade.

Sendo assim, pode-se compreender que o nexo causal da omissdo se caracteriza
quando o ente federativo que se mantem inerte quanto a medidas evidentemente necessarias
para a protecdo ambiental ou que, diante do conhecimento de infragdo ambiental deixa de
exercer o poder de policia que lhe cabe, ou até o exerca, mas deixe de dar prosseguimento nas

medidas previstas legalmente.

Contudo, imputar indiscriminadamente responsabilidade ao Estado em carater
solidario com o terceiro degradador, pela sua omissdo em fiscalizar e impedir a ocorréncia do
dano ambiental, implicaria, no final das contas, em transferir a propria vitima da degradagado
(a sociedade) a responsabilidade pela reparacdo do prejuizo, com todos os Onus dai

decorrentes.

Além disso, iria de encontro ao principio do poluidor-pagador e, por
consequéncia, a regra da individualizacdo do verdadeiro e principal responsavel, que consiste
naquele que aufere os beneficios de determinada atividade, e que deve, portanto, arcar com os

prejuizos advindos dela também.

Esses motivos ndo sdo suficientes para haver temperamento dos deveres do
Estado, que somente recebera tratamento diferenciado na execugdo, como forma de limitar a
responsabilidade estatal apenas aos casos de impossibilidade da responsabilizagdo pelo autor
da degradacdo e para evitar a odiosa socializacdo dos encargos necessdrios a reparagdo de

danos ambientais praticados por particulares.

Com esses objetivos ¢ que se aplica a execugdo subsididria (ou com ordem de
preferéncia) da responsabilidade solidaria estatal. Nesse sistema, o Estado integra o titulo
executivo sob a condicdo de, como devedor-reserva, e s6 deve ser chamado quando o
degradador direto (aqui equivalente ao devedor principal) ndo quitar a divida, seja por total ou
parcial exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por impossibilidade ou incapacidade, por

qualquer razao, inclusive técnica, de cumprimento da prestagao judicialmente imposta.

Dessa maneira, por meio da execu¢do subsidiaria do Estado se busca imputar
preferencialmente ao causador direto do dano ambiental a responsabilidade, cabendo

responsabiliza¢do do Estado somente em casos muito especificos, apenas para que se garanta
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a imediata reparacdo ambiental. Vale lembrar que € possivel o direito de regresso contra o

causador do dano, quando possivel posteriormente.

O direito de regresso também pode se operar com relag@o ao servidor publico. A
Constituicdo Federal prevé essa possibilidade no caso em que o servidor, que na qualidade de
agente publico, causa o dano a outrem. O Estado “antecipa” a indenizagdo, por meio da
responsabilidade objetiva, e posteriormente se apura subjetivamente a responsabilidade do
servidor. Em caso de conduta dolosa ou culposa, devera ser operado o ressarcimento do

erario.
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Os Direitos Humanos nas encruzilhadas da emancipacio: as lutas sociais e
as escalas da contra-hegemonia

Adriano Moura”

Bruno Sena Martins”

RESUMO: O presente texto problematiza o discurso dos Direitos Humanos (DH) enquanto estratégia contra-
hegemonica trans-escalar. Partindo do reconhecimento da natureza paradoxal dos DH, inicia-se uma breve
analise da sua discursividade enquanto ferramenta atual de manipulagdo ao servigo da ideologia neoliberal, assim
como das principais subversdes e perigos subsequentes. Posteriormente, sem descurar a importancia das lutas
contra-hegemoénicas exteriores a esta gramatica da dignidade humana, procura-se refletir sobre as
potencialidades e limitagdes do discurso dos DH enquanto potencial ferramenta impulsionadora de um legalismo
cosmopolita subalterno. Na ultima parte apresentam-se estratégias de natureza politica e juridica, descritas em
diferentes estudos de caso, que podem potenciar lutas contra-hegemdnicas dos movimentos sociais - na escala
local, nacional e internacional, no terreno legal hegemonico. Argumenta-se que os processos de reapropriagdo do
discurso dos DH, enquanto dispositivo contra-hegemonico trans-escalar, envolvem a construgdo de uma
intertextualidade composta por diferentes experiéncias, emogdes e diferentes géneros discursivos.
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ABSTRACT: The present paper problematizes Human Rights (HR) discursivity as a counter-hegemonic
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enable reappropriation processes of the HR discursivity by counter-hegemonic struggles.

Key words: Human Rights; Counter-Hegemony; Social Struggles; Scales

* Doutorando do programa doutoral "Human Rights in Contemporary Societies" & mestre UC. Contato:
adriano.j.moura@gmail.com

* Doutoramento - Universidade de Coimbra; Mestrado - Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra
Licenciatura , Faculdade de Ciéncias e Tecnologia da Universidade de Coimbra; Professor do Centro de Estudos
Sociais da Universidade de Coimbra. Contato: bsenamartins@gmail.com

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837



INTRODUCAO

Os Direitos Humanos (DH) sdo hoje amplamente reconhecidos como sendo uma
tematica complexa e controversa, campo de batalhas continuas entre uma logicas opressoras e
designios de emancipacdo social. Ao longo da sua histéria os DH tém sido marcados por um
enorme hiato entre, por um lado, a produ¢do de um discurso dito universalista de defesa de
uma dignidade inerente a todo o ser humano e, por outro lado, a (re)produgcdo de uma
realidade marcada por injustigas sociais e pelas formas de imperialismo que ainda definem as
assimetrias entre o Norte e o Sul Global. Longe de se tratar de um fenémeno pertencente ao
passado, o discurso dos DH continua a ser marcado pela promog¢do do “poder dos direitos”
contra os “direitos do poder” (FALK, 2008), e pela defesa de beneficios geopoliticos,
relacionadas com diversos interesses estratégicos dos Estados e das empresas transnacionais.
Por outras palavras, o discurso dos DH tem sido um dos principais instrumentos persuasivos
na criacdo de uma “boa consciéncia” sobre a a¢cdo das instancias politicas e econémicas que
definem, hoje, a “ordem global”. Esta realidade pode rapidamente ser constatada através i) do
atual conceito de Right to Protect (R2P) justificador de véarias intervengdes militares, por
parte dos EUA, sustentadas pela for¢a coerciva dos seus arsenais militares, € por um discurso
de um imperativo moral de agdo perante violacdes de DH (esta dimensdo contrasta com o0s
duplos critérios dos mesmos atores perante outras violagdes de DH, talvez porque distantes
dos referidas interesses geopoliticos); ii) da énfase e transformacdo na divulgagdo de certos
acontecimentos (no Sul Global) por parte de algumas ONG (e.g. Human Rights Watch) (e o
seu siléncio sistemdtico perante violagdes de DH que ocorrem no Norte Global)

(RAJAGOPAL, 2006).

Estas constatagdes, ndo devem, no entanto, conduzir a uma rejeicdo completa do
discurso dos DH. De facto, o discurso dos DH tem igualmente servido para a promog¢ao do
‘poder dos direitos’ e respetivas praticas de verdadeira luta e resisténcia contra a opressao e

sofrimento humano, tendo por base o ideal de justi¢a global (FALK, 2008, pp. 81-93).

O presente texto insere-se assim num esfor¢o conceptual que procura eliminar (ou
reduzir at¢ ao maximo possivel) as multiplas formas de exclusdo, discriminagido e

subalternizag¢@o entre pessoas, grupos e sociedades. Sem descurar a extrema importancia da
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de reapropria¢do do discurso dos DH, enquanto dispositivo contra-hegemonico trans-escalar,
envolvem a constru¢do de uma intertextualidade composta por diferentes experiéncias,

sentimentos e diferentes géneros discursivos.

1. DISCURSO DOS DH ENQUANTO FERRAMENTA HEGEMONICA DA
IDEOLOGIA NEOLIBERAL

O conceito de hegemonia tem origem no quadro tedrico desenvolvido por GRAMSCI
(1971) que procurou rebater interpretagdes da obra de Marx que se cingem a uma Vvisio
economicista que, através do materialismo histdrico, oferecem uma perspetiva determinista da
realidade cultural e politica. Neste particular, este autor revisitou o conceito de ideologia em
cinco dimensdes: a) para além do plano intelectual de um sistema filosdfico, importa analisar
a formag¢do da consciéncia popular ou senso comum; b) a ideologia ndo constitui um sistema
integrado e coerente; c) a ideologia € processo formativo e processual no qual as massas se
mobilizam e adquirem consciéncia da sua posicdo; d) a ideologia é um dispositivo positivo,
que fornece mecanismos para a participa¢do na vida social. A hegemonia é entdo definida
como um “consentimento espontaneo dado por uma grande massa de populacdo a dire¢do
geral imposta na vida social pelo grupo dominante fundamental (bloco histdrico)”
(GRAMSCI, 1992:12). A hegemonia encontra-se assim ligada a i) um processo ativo que
envolve produgdo, reprodugdo e mobilizacdo do consentimento popular; i7) a uma inclusao de
interesses dos grupos subordinados (ir para além dos interesses imediatos do grupo
hegemodnico) — hegemonia incorporativa, de modo a alcangar valores e normas que possuem
um apelo significativo universal (1992: 181-182). Segundo RAJAGOPAL (2006) os DH —
enquanto discurso totalizador - fazem parte do problema da hegemonia global e da promocgao
de injusti¢a global, justificando interveng¢des militares, reconstrug¢do e transformagdo social
tendo por base um certo modelo de sociedade. Nesta linha de pensamento HUNT (2007)
sublinha a existéncia de uma relacdo entre diferentes niveis de consciéncia hegemonica:
consciéncia corporativa (baseada nos interesses partilhados e imediatos dos membros do
grupo); consciéncia economico-corporativa (foca interesses comuns de classe e implementa
estratégias deliberadas para ultrapassar interesses seccionais); e consciéncia hegemonica
(baseada na emergéncia de projectos ideoldgicos e politicos que permitem desenvolver a
capacidade para integrar os interesses do grupo hegemdnico com o comando sobre grupos
subordinados através da integracdo dos seus interesses). Assim, a linguagem dos DH, baseada

no principio universal de uma dignidade inerente a todo e qualquer ser humano, surge como
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uma ferramenta fundamental que permite ao grupo hegemdnico (nomeadamente, a ideologia
neoliberal) criar uma ilus@o de inclusdo de interesses de diversos grupos subordinados. A
linguagem dos Direitos Humanos ¢ igualmente marcada por uma natureza abstrata, que se
traduz em diferentes processos de exclusdo ligados, seja a dificil traducdo de experiéncias de
privacdo e sofrimento humano em abstragdes filosoficas, éticas e legais, seja a incapacidade
de um discurso erudito e legalista refletir os manifestos que sdo mobilizados pelas pessoas

envolvidas em lutas emancipatodrias.

Neste sentido ¢ especialmente relevante evocar a andlise critica realizada por BAXI
(2002:23) acerca dos DH, enquanto praticas discursivas diferenciadas, que ocorrem no seio de
certas tradi¢des/formacdes discursivas (de exclusdo e inclusdo), estando estas tradicdes
ligadas a certos poderes, hierarquias e competéncias (quem pode falar); a constri¢do de
formas (como alguém pode falar, quais as formas adequadas do discurso); a determinagao de
barreiras (o que pode ser designado); e a estruturagdo de exclusdes (negagdo de vozes).
Partindo deste entendimento, BAXI (2006) focaliza o processo de legalizagdo e os efeitos
perversos ligados as politicas inter-relacionadas de escrita e de leitura dos DH. No dominio
da producdo (escrita) dos DH, que tem um certo potencial para influenciar as posteriores
interpretagdes, reconhece-se natureza social e situada (eurocéntrica) dos DH, e a existéncia de
multiplas comunidades epistémicas (atores, agéncias e plataformas) com multiplos interesses
e aspiragdes, utilizando a linguagem dos DH para fins diversificados (e.g. promoc¢do dos
imperativos da globalizacdo econdémica). Deste fendmeno decorre uma producido massiva de
DH. No dominio das politicas de interpretacao (leitura), BAXI (2006) defende que o discurso
dos DH possibilita a criacdo de significados diferenciados consoante o leitor, dando origem a
dois principais perigos: a) Processos de ma-fé dos atores envolvidos, ligados a diferentes
engajamentos, adiamentos de praticas, compromissos desapaixonados e preocupagdes
distantes. Este conceito de ma-fé¢ pode ser entendido em uma versdo fraca (inevitavel de
desempenho de papéis dos diferentes atores envolvidos), e uma versdo forte (envolvendo
aceitacdo e cumplicidade no evitamento da liberdade fundamental); b) Criacdo de falsas
consciéncias, que consistem no entendimento, por parte dos diferentes atores envolvidos, de
uma falta de agéncia e falta de liberdade impostas externamente, sem outra alternativa. A
falsa consciéncia pode adquirir trés formas: i) naturalizacdo dos fendmenos sociais e
consequente diminui¢do da agéncia humana; i7) crenca de que os interesses dos diferentes
subgrupos sdo representados pelos interesses do grupo dominante; iii) a defesa e sustentagdo

de institui¢des sociais injustas promotoras de hegemonia e dominacéo.
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No entanto, ao reconhecer a existéncia de um constante processo dialético de inclusao
e exclusdo na linguagem dos DH, BAXI (2006) defende que deve ser analisada a
possibilidade dos DH se basearem em uma ideologia de contestacdo, i.e. possuindo um papel
ativo na luta contra as varias formas de producdo de governacdo sustentada de crencgas sociais,
e das diferentes formas de falsa consciéncia, justificativas de diferentes formas de exclusdo

social violenta, naturalizando dicotomias e hierarquizagdes.

Neste sentido, a linguagem dos DH pode ser percecionada como possuindo uma
natureza contraditoria, fundamento de uma tensdo constante entre um discurso de DH
promotor de uma dominag¢do hegemonica, e um discurso de DH promotor de movimentos
contra-hegemonicos. Importa, no entanto, sublinhar que ndo se defende que a legitimidade das
diferentes lutas dos movimentos sociais advém unicamente dos DH. A este proposito
RAJAGOPAL (2003) sublinha a importancia de reconhecer que o discurso de DH ¢ apenas

uma forma de resisténcia, entre as multiplas existentes.

Tendo presentes as anteriores salvaguardas, considera-se, no entanto, que nao se deve
cair em uma posicdo que defenda a rejeicdo completa da linguagem dos DH, e do seu
potencial, enquanto estratégia promotora de um movimento contra-hegemodnico. H4, sim, que
reconhecer, que as lutas contra-hegemdnicas sempre envolvem diferentes dimensdes inter-

relacionadas (legais, politicas, €ticas) conceptuais e praticas.

2. DISCURSO DOS DH COMO FERRAMENTA CONTRA-HEGEMoONICA
PROMOTORA DE LEGALISMO COSMOPOLITA SUBALTERNO

A nog¢do de contra-hegemonia estd inversamente relacionada com a promog¢ao de uma
consciéncia hegemodnica. Para GRAMSCI (1992), os movimentos sociais t€ém de se tornar
hegemonicos de modo a assegurarem uma lideranca generalizada sobre uma maioria decisiva.
No entanto, um projeto contra-hegemodnico ndo constitui algo pronto-a-usar (e.g. a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos), mas antes um texto ¢ um designio que se deve articular
com a situag@o na qual as pessoas se encontram, e através da transformagdo dos elementos

constitutivos da ideologia prevalecente.

Assim, uma potencial criagdo de um projeto contra-hegemodnico, a partir desta

gramatica, envolve trés processos. Em primeiro lugar, mobilizar os DH aceitando que, se em
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determinada realidade estes constituem a discursividade dominante de resisténcia, tal nio
significa que possam criar genuinos espagos de transformacdo emancipatoria. Este processo
implica necessariamente um movimento paradoxal de proclamar aquilo que se encontra
presente no discurso existente (e.g. criagdo do movimento de defesa e promogao dos direitos
humanos das mulheres). Em segundo lugar, implicar dar visibilidade aos silenciamentos
presentes no discurso hegemonico dos DH (e.g. diferentes concegdes culturais de dignidade
humana). Em terceiro lugar, implica colocar em ac¢éo os discursos que, apesar de baseados em
elementos dos discursos hegemonicos, introduzem elementos que transcendem esses
discursos, o que implica uma negacdo ou reversdo da anterior ideologia hegemonica (e.g.
recurso ao discurso legal dos DH para defender os direitos de terra de povos indigenas e os
direitos dos animais). A este proposito, importa recuperar e reflexdo de BUTLER (2000)
acerca do processo de contestagdo de um discurso dominante (no caso o discurso legal do
Estado) através desse mesmo discurso. Esta autora refere que este processo de contestagdo
consiste em um movimento paradoxal, passando de um sacrificio inicial de perda de
autonomia (pois fala-se através da voz do outro ao qual nos opomos), para um processo de
aquisicdo de autonomia (adquirida através da apropriagdo da voz autoritaria a qual se resistia).
Trata-se, portanto, de uma reconstrucdo a partir de elementos existentes (e.g. conceitos de
democracia, liberdade, equidade, etc.) constituida por avangos e recuos que conduzem a
mudangas nos campos discursivos. Para que este processo se desenvolva, e culmine com a
‘morte’ dos elementos discursivos dominantes, ¢ importante percecionar 0s
grupos/movimentos sociais como sendo constituidos por agentes dotados de intengdo e
agéncia, capazes de ultrapassar interesses imediatos de um grupo restrito. Neste sentido, o
discurso dos DH pode potenciar a passagem de um nivel corporativo (baseado em interesses),
a um nivel contra-hegemoénico (baseado nos DH). Assim, uma das principais fraquezas dos
DH, anteriormente referida — a sua abstracdo, ¢ de acordo com HUNT (2007) a sua principal
vantagem, na medida em que possibilita uma analise das circunstancias e reivindicacdes de
todos os agentes envolvidos, a compreensdo de todo o processo historico de luta, e o

evitamento de apropriagdes oportunistas dos DH.

Os DH possuem, portanto, um papel relevante no processo historico de legitimacao e
agregacdo de lutas sociais. De facto, de acordo com a filosofia pratica defendida por
GRAMSCI (1992) - que distinguia um nivel intelectual de senso comum, ligado a uma
linguagem e conce¢do de mundo impostos pelo exterior ou pertencente a diferentes grupos, €

um nivel de consciéncia e criticismo acerca da prépria conce¢do de mundo e da historicidade
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das suas relacdes com os outros, de modo a transformar o mundo — os Direitos Humanos
podem servir como um instrumento aglutinador/unificador de uma atividade cultural coletiva
(com base em experiéncias concretas e diversificadas), renovando-a e, transformando-a em
critica permanente. Nas palavras do préprio GRAMSCI (1992, p. 353):
“Pode dizer-se que o que cada ser humano pode mudar ¢ muito pouco, considerando as suas
forgas. O que é verdade até um certo ponto. Quando um individuo pode associar-se com outros
individuos que pretendem as mesmas mudangas, ¢ se estas mudangas pretendidas sdo racionais, o

individuo pode multiplicar-se varias vezes de forma impressionante, e obter uma mudanga muito
mais radical que aquela que parecia inicialmente possivel.”

A utilizacdo do discurso dos DH como ferramenta contra-hegemonica envolve, no
entanto, um risco acrescido de cooptagdo por parte dos discursos poderosos. Acresce que a
linguagem dos DH pode ser percecionada como eminentemente erudita, complexa e
potencialmente geradora de exclusdes. Para evitar estes perigos ¢ importante partir de uma
forma de “resisténcia culturalmente auténtica” (RAJAGOPAL, 2003), através de um processo
constante de vigilancia critica dos processos de Iuta através dos DH. Partindo do
reconhecimento da importancia dos movimentos sociais do Sul Global, RAJAGOPAL (2003)
apresenta os elementos basicos de uma teoria da resisténcia (através de diferentes questdes):
a) Contra quem? Contra diferentes praticas de poder, situadas nas diferentes escalas (local,
nacional e global); b) Para que fins? Com vista a libertagdo das diferentes formas de opresséo,
tendo em consideracdo lutas materiais e simbolicas, em um contexto globalizado; ¢) Que
estratégias? Através do combate de um consentimento espontaneo implicado no processo
hegemonico, da problematizagdo dos seus ideais morais; através de revolucdes passivas,
definidas como revoltas sem a participacdo das massas; e através de uma transformacao social
molecular que ocorra debaixo da superficie da sociedade onde os grupos progressistas niao
podem avangar diretamente, disso sdo exemplo posicdes de guerra (e.g. boicotes) ou

movimentos de guerra armada (e.g. movimento Zapatista) (POGGIALI, 2005).

Em uma concecdo contra-hegemonica, a origem dos DH ¢ situada na escala local
(onde ocorrem batalhas contra as diferentes formas de opressdo), sendo os processos de
promocdo e defesa dos DH interpretados como movimento baixo para cima, apoiados por
uma linguagem global. No mesmo sentido, SANTOS (2007) defende que o direito dogmatico,
muitas vezes considerado como letra morta, pode ser reinterpretado a luz de critérios de
justica social, e assim a linguagem dos DH pode fazer parte de pluralismo juridico,
constituido a partir de baixo, protagonizado pelos excluidos e pelos aliados, com o objetivo de

expandir campo politico para além do horizonte liberal, através de uma nova
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institucionalidade (plurinacionalidade), uma nova territorialidade (autonomias assimétricas),
uma nova legalidade (pluralismo juridico), um novo regime politico (democracia
intercultural), e novas subjetividades individuais e coletivas. Esta perda do papel principal do
Estado enquanto agente (perpetrador e protetor) dos DH esta relacionada com o processo de
globaliza¢do, e o consequente aumento da transnacionalizacdo de instituicdes legais e
mobilizacdo juridica, durante os anos 90 (SANTOS, 2007). No ambito deste processo, &
especialmente importante conduzir uma analise holistica capaz de abarcar o papel do Estado,
e dos movimentos sociais ¢ ONG (locais e transnacionais) no desenvolvimento de concegdes
contra-hegemonicas de DH. De acordo com SANTOS e RODRIGUES-GARAVITO (2005), a
mobilizagdo juridica transnacional pode torna-se emancipatdria e constituir-se em “legalidade

: 2
cosmopolita subalterna?’”

através de quatro ampliagdes do conceito de legalidade: 1)
combinacdo entre uma mobiliza¢do politica € uma mobilizagdo juridica; 2) conceptualizagdo
de uma politica da legalidade em trés escalas (local, nacional e global); 3) ampliar o
conhecimento juridico profissional (é€nfase estatal e nos direitos individuais); 4) expandir a
duragdo das batalhas juridicas de modo a incluir os tempos de lutas sociais. Na busca de uma
maior compreensdo acerca das atuais inter-relacdes entre os multiplos agentes dos processos
politicos e legais, nas diferentes escalas, apresentam-se em seguida diferentes estratégias
potenciais (direta ou indiretamente) ligadas a lutas contra-hegemonicas trans-escalares por

parte de diferentes movimentos sociais, tendo por base estudos de caso baseados em

etnografias multi-localizadas (SANTOS e RODRIGUES-GARAVITO, 2005).

3. ESTRATEGIAS POTENCIADORAS DE LUTAS CONTRA-HEGEMGNICAS
TRANS-ESCALARES DOS MOVIMENTOS SOCIAIS, ATRAVES DOS DH

Partindo das referidas expansdes do conceito de legalidade, decorrentes do conceito de
legalidade cosmopolita subalterna, apresentam-se em seguida multiplas estratégias de luta
contra-hegemonica, por parte de diferentes movimentos sociais € ONG, relacionadas com as

dimensdes legais e politica, e aplicaveis em diferentes escalas de acdo. Antes de iniciar a

22 SANTOS (2007) refere-se ao conceito analogo de ‘ativismo juridico internacional’, de modo a enfatizar a
dimensdo transnacional das redes e aliangas formadas por ONG e movimentos sociais. No presente texto
optou-se, no entanto, pelo conceito de legalidade cosmopolita subalterna por sublinhar a dimensdo contra-
hegemonica destes movimentos.
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apresentacdo das diferentes estratégias, importa sublinhar que estas ndo devem ser
consideradas como solugdes prontas-a-usar pelos movimentos sociais, nem serem entendidas
como receita para um sucesso garantido de todas as lutas contra-hegemonicas. Por outro lado,
a implementacdo das referidas estratégias deve assentar em requisitos de acesso a justi¢a por
parte de grupos excluidos, nomeadamente a organizag¢do social e politica dos agentes em
movimentos sociais ou organizagdes ndo-governamentais (ONG) (SANTOS e CARLET,
2010). As estratégias apresentadas em seguida sdo categorizadas, para efeitos heuristicos, no

dominio legal e no dominio politico.

No dominio das estratégias legais, podemos distinguir entre estratégias juridicas e ndo
juridicas. As estratégias legais juridicas estdo relacionadas com o recurso a diversas
ferramentas legais disponiveis, de modo a construir interpretacdes alternativas da lei
geradoras de solugdes de jurisprudéncia favordveis as lutas sociais. A mobiliza¢do destas
estratégias implica um dominio de saberes juridicos (e.g. advogados populares). Neste ambito
pode mencionamos varias estratégias. Em primeiro lugar, a selecdo e redacdo de um caso,
tendo em consideracdo, para além das solucdes individuais, a sua abrangéncia e eventual
impacto em alteragdes legais, juridicas, politicas e sociais (e.g. escolha e redagdo de um caso
como exemplificador de multiplas violacdes de DH (SANTOS, 2007). Em segundo lugar, a
realizagdo e apresentagdo de recursos a diferentes instincias situadas em diferentes escalas,
apds esgotamento de todos os recursos estatais (SANTOS, 2007) (e.g. Recurso ao
‘Agravamento do Instrumento’ no caso de uma decis@o interlocutoria ser suscetivel de criar
lesdes graves e de dificil reparagao (SANTOS e CARLET, 2010). Em terceiro, a obten¢ao de
conhecimento acerca da organizagdo (local, nacional ou global) a qual se vai apresentar o
caso, nomeadamente o tipo de enfoque preferencial (quantitativo e/ou qualitativo; DH civis e
politicos e/ou DH econdmicos, sociais e culturais) (SANTOS, 2007) (esta estratégia consiste,
por exemplo, na sustentacdo de um caso de luta pelo ‘Movimento dos Sem Terra’, com base
nos DH, face aos direitos de propriedade (SANTOS e CARLET, 2010). Em quarto, a
realizacdo de processos de reinterpretacdo dos direitos que consistem em, partindo do
reconhecimento da pobreza da jurisprudéncia relativa a defesa de certa luta, desenvolver
argumentos que permitam uma defesa legal mais sofisticada, através de um alargamento dos
debates (SANTOS e CARLET, 2010). Em quinto, a condugdo de processos de sensibilizagdo
do judicidrio que se traduzem na sensibilizacdo dos magistrados, sob a forma de um debate
legal, para determinado caso, tendo em consideracdo dois aspetos fundamentais: primeiro, o

recurso a uma pessoa credivel (e.g. uma pessoa ligada a politica local ou a academia)
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conhecedora da realidade no terreno, de modo a estimular um processo familiarizagdo
relativamente a especificidade de dada situagdo; - o alerta para as consequéncias sociais e
politicas da sua decisdo judicial (ibid). Em sexto, o recurso a técnicas de lobbying a escala
escala estatal, através da ativagdo de uma rede transacional (movimentos sociais ¢ ONG),
sendo possivel recorrer a outras organizagdes, de modo a alcancar um efeito hoomerang

(Estado — organizagdes regionais e/ou globais — Estado) (SANTOS, 2007).

No que concerne as estratégias ndo judiciais que, ao operaram fora do contexto das
acoes judiciais, tém como principal objetivo aproximar os movimentos sociais dos
magistrados, SANTOS e CARLET (2010) identificam duas principais estratégias. Por um
lado, a promoc¢do de formacdo técnica e politica de advogados e o incentivo ao seu
envolvimento nas agdes conjuntas de luta. Trata-se de uma estratégia comum de advocacia
popular baseada no principio de que o envolvimento politico e profissional deve andar de méo
dada (ibid). Por outro lado, o estabelecimento de parcerias académias e incentivo de criagdo
de servigos de consultadoria, com o objetivo de sensibilizar os futuros magistrados, acerca das
lutas dos movimentos sociais, possibilitando a troca de experiéncias entre diferentes

comunidades (ibid).

As estratégias politicas relativas as lutas contra-hegemonicas tém como principais
objetivos pressionar as diversas instituicdes estatais (nomeadamente no poder executivo, legal
e judicial), e promover o apoio da opinido publica e a sensibilizagdo para determinadas
causas. Neste ambito, e tendo em consideracdo a reflexdo anterior acerca dos movimentos
contra-hegemonicos, defende-se que estas diferentes estratégias politicas devem ir
necessariamente além dos interesses imediatos de determinado grupo, assentando em uma
plataforma transversal - uma luta comum baseada no ideal da dignidade humana frente as
diferentes formas de opressdo causadas pela ideologia neoliberal. Neste dmbito importa entio
ressaltar as seguintes estratégias. Em primeiro lugar, as manifestagdes dos
movimentos/grupos sociais (com possivel participagdo de outros apoiantes) (e.g. ocupagdes
coletivas; marchas; vigilias, etc.) de modo a aumentar a sensibilizagdo da sociedade geral para
as causas em questdo (SANTOS e CARLET, 2010). Em segundo lugar, a eleicio de uma
abordagem holistica que, para além da dimensao juridica, valorize os espacos informais (e.g.
media) de modo a exercer pressdo nos Estados (SANTOS, 2007). Em terceiro lugar, o recurso

a estratégias de repolitizagdo das batalhas quando as decisdes ndo sdo favordveis ou ndo
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surtem os efeitos desejados. Tal objetivo ¢ cumprido, por exemplo, através de fontes

documentais ou dentincia nos meios de comunicagdo (SANTOS, 2007).

As estratégias apresentadas permitem vislumbrar uma complexa inter-relagdo entre as
dimensdes legais e politicas (de modo a desnaturalizar a ideologia), que visam em ultima
analise uma transformacdo social que promova a real efetivagdo das lutas pela dignidade
humana, e eliminagdo das diferentes formas de opressdo (constru¢do de um novo senso
comum). Paralelamente, a sua diversidade permite antever que os processos de luta dos
movimentos sociais, apoiados na linguagem dos DH, sdo cada vez mais complexos, e exigem
estratégias cada vez mais sofisticadas de luta em todas as dimensdes da vida social. Neste
sentido, o discurso dos DH surge simultaneamente como um fator motivacional para resistir a
movimento opressores, em nome de uma equivaléncia entre os ideais de igualdade e
diferencga; e como instrumento que facilita o processo de comunicag@o e conjuncio de forgas
nas lutas contra-hegemodnicas. Tendo em consideracdo, no entanto, o hiato de poder entre
atores hegemonicos e atores contra-hegemonicos, € necessario sublinhar que estes
movimentos devem desenvolver uma agdo coletiva, operando através de redes situadas nas
diferentes escalas — local, nacional e global, que se interpenetram, de modo a construir uma

globaliza¢do contra-hegemonica (e.g. Forum Social Mundial) (SANTOS, 2005).

4. CONCLUSAO: OS DH ENQUANTO PARTE DE UMA ESTRATEGIA
CONTRA-HEGEMGONICA TRANS-ESCALAR
Nao existe, por um lado um discurso de poder, ¢ do lado
oposto um discurso que se opde ao primeiro. Os discursos
sdo elementos taticos ou blocos que no campo das relagdes de
forcas; podem existir discursos diferentes ¢ mesmo
contraditérios no seio da mesma estratégia; eles podem, pelo

contrario, circular sem alterar a sua forma de uma estratégia
para outra estratégia oposta. Foucault (1978, pp. 101-102)

Em termos gerais, o percurso realizado permite encarar os DH enquanto ferramenta
contra-hegemonica, evitando posi¢des extremas de, por um lado, uma crenga excessiva no seu
potencial, e por outro lado, uma total descredibilizacdo da sua for¢a nos processos de lutas
emancipatdrias dos movimentos sociais. Partindo do reconhecimento da natureza paradoxal e
dialética de inclusdo/exclusdo dos DH, entende-se que estes podem ser perspetivados como

um elemento importante na constru¢do de uma luta contra-hegemodnica pois permitem, antes
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de mais, uma passagem de um discurso focado nos interesses limitados e imediatos de um
determinado grupo, para um discurso que promove processos de comunicacdo entre diferentes
grupos € movimentos, situados em diferentes escalas, na luta contra as diferentes formas de
opressdo disseminadas pela ideologia neoliberal. Desta dimensdo trans-escalar decorre o
surgimento de diferentes frentes de combate que, apesar de possuirem os mesmos alvos,
apresentam formas diferenciadas (movimento de revolugdes silenciosas, posigdes estratégicas
de luta, e movimentos de luta direta). A constru¢do de um processo de luta contra-hegemonica
deve entdo partir das experi€ncias contra a opressdo e o silenciamento, e de um trabalho de
transformag¢@o do discurso de DH que, apesar de frequentemente mobilizado como parte de
uma hegemonia opressora, também possibilita a construcdo de discursos e agdes que neguem
ou revertam essa hegemonia. Os DH envolvem assim processos de escrita e leitura que devem
possibilitar, em tultima instancia, a criacdo de novos significados e significa¢cdes. Defende-se
assim que um dos aspetos centrais a todo o processo de luta contra-hegemonica, através dos
DH, se situa neste trabalho de tradugdo, reinterpretacdo e criacdo de novas construgdes
discursivas, que absorvem simultaneamente as experiéncias e narrativas de sofrimento e luta
concreta, e a forca legal do discurso legal e juridico. Por outras palavras, este processo em
constante desenvolvimento permite originar construgdes discursivas hibridas marcadas pela
intertextualidade complexa entre: i) experiéncias reais de sofrimento e luta de determinadas
pessoas; ii) géneros discursivos (BAKHTINE, 2011) pertencentes ao quotidiano e a cultura
dos agentes envolvidos diretamente no processo de luta, enquanto resisténcias culturalmente
auténticas; iii) géneros discursivos ligados ao mundo legal, caracterizados pelo elevado grau
de abstragdo (principios, valores e ideais dos DH). Argumenta-se que este exercicio, assente
em uma mistura de multiplos géneros discursos (quotidiana e cultural; normativa e legal) e
outras dimensdes corpdreas de sofrimento injusto, implica um conhecimento sentiente
aprofundado de duas realidades distintas: a realidade concreta e as pessoas que sentem na pele

o sofrimento injusto, e a realidade legal.

Assim, as lutas dos movimentos sociais através do discurso dos DH implicam a copresenca de
especialistas em direito (que em uma situacio ideal sintam as necessidades e sofrimentos dos
grupos), ¢ agentes locais que conhecem e experienciam de forma profundada a vivéncia
comunitaria ¢ a importancia das suas lutas/reivindicagdes. Aqui parece residir um dos
principais obstaculos (e simultaneamente uma das principais virtudes) dos discursos dos DH
como ferramenta contra-hegemonica, ultrapassando alguns limites inerentes a sua natureza.

Podera assim referir-se que os DH — na sua versao de pratica discursiva contra-hegemodnica de
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luta contra o sofrimento injusto — possibilitam a criagdo de compositos discursivos complexos
partindo de narrativas de experiéncias concretas (i.e. ndo andnimas) de sofrimento injusto.
Mais precisamente, permitem — em termos potenciais — o encontro de um equilibrio entre uma
visdo intersubjetiva, quotidiana, situada, corporea, intensa e de intervengdo direta de luta de
diferentes movimentos sociais, € um certo distanciamento e/ou empoderamento critico acerca
dessa mesma realidade, agregando multiplos agentes, necessidades e interesses numa
resisténcia apaixonada e critica. No entanto, como ficou evidenciado ao longo do texto, os DH
enquanto pratica discursiva de saber/poder apresentam-se como um conjunto de processos
capazes de definir os objetos de conhecimento, limitar perspetivas compreensivas, produzir
formas deturpadas de conhecimento, e limitar (e/ou excluir) praticas sociais. Por outras
palavras, este discurso podera originar processos de exclusdo, nomeadamente, em
situagdes/momentos em que ndo se reuniram as condi¢gdes concetuais, politicas, emocionais e
técnicas, para sustentar a reivindica¢do de determinada luta contra o sofrimento injusto, ou
quando ndo tenha sido possivel evitar os riscos (sempre presentes) de subversdo e/ou
cooptacdo. A consciéncia critica destas e outras limitagdes inerentes ao discurso dos DH,
assim como a produg¢do dos referidos processos (inacabados) de resignificagdo com base no
sofrimento injusto, poderdo contribuir para entendimentos e praticas efetivas direitos humanos
contra-hegemonicos. A reflexdo proposta parte da ideia de que as concegdes convencionais de
direitos humanos precisam de ser reinventadas de modo a serem colocadas ao servico de
agendas de transformagdo e reconhecimento. Enquanto os DH forem conquanto congruentes
com a ordem global individualista, neoliberal e nortecéntrica, estardo por cumprir as multiplas
escalas e latitudes em que a sua lei liberta tanto quanto ¢ libertada pelas lutas a invocam e a

brandem, transformada, pelos os mundos da vida.
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PODER JUDICIARIO BRASILEIRO, MORALIDADE E REPUBLICA
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RESUMO: O texto procura estabelecer um lineamento geral entre o Poder Publico, a conduta
individual e a moralidade ptblica na compreensdo dos cenarios em que se inscreve o Poder Judiciario
como instancia relevante do poder no sistema republicano. Sua higidez, ademais, garante a
estabilidade de todo o sistema juridico.
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ABSTRACT: The article looks forward lining up general ideas among the Govern, the individual
conduct and the public morality under the concern of several sceneries in which the Judicial Power
bounds as an important step of the Govern in the republican system. Its ethics, moreover, ensures the
stability of the entire legal system.
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INTRODUCAO

A justificativa desse trabalho tem como foco principal incitar a reflexdo acerca de

turbulentas fases da vida do Estado brasileiro cujos efeitos podem ocasionar desvios da rota
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politica republicana. Ao que tudo indica, nem mesmo os atores legitimos dos Poderes
conseguem apresentar solugcdes harmonicas. Em especial, at¢ mesmo o Poder Judiciario, a
despeito das suas caracteristicas constitucionais, sem isentar nenhuma das suas instancias,
demonstra estar conseguindo compor situagdes que consolidem um total e duradouro
equilibrio dos fundamentos da Reptblica, especialmente, para situacdes as quais esperam ser
acudidas pela aplicag@o inconteste do maior dos principios que ¢ a moralidade.

A sensagdo atordoante de que o Estado ndo esta para todos, a gerar um
desconforto na estabilidade das relagdes sociais, promove um mal-estar nacional, a ponto de a
sociedade inspirar-se, até mesmo inconscientemente, o sentimento pejorativo de que a
auséncia de nexo moral tem sido a ordem do dia.

A problematizacdo do tema instaura-se com a indagacdo se seria possivel
racionalizar o sistema de distribui¢do de justi¢a brasileiro, como se desconstruisse a sua
anatomia, a fim de que se possa identificar o(s) elemento(s) que causa(m) subversdo da ordem
e subjuga o ideal soberano da coletividade, das exigéncias sociais e éticas, em plano
secundario, aquilatando a cultura de indole individual dos interesses, quando muito, dos
privilégios corporativistas, a ponto de reservar ao nosso ordenamento juridico o simples viés
formal que, aprioristicamente, entrega uma tutela destorcida do seu valor moral e republicano.

A fundamentacdo teorica reserva, em destaque, levantes doutrinarios cuja sensatez
delineada de suas posi¢des descortina para a sociedade o aparato ideoldgico que, embora se
construa um sistema judicidrio erigido num arcabougo técnico e profissional, escapa-se ao
senso comum a ideia da visivel desintegracdo do mito da independéncia do Judiciario,
beirando as raias do propdsito do rigor partidario e de dominag@o, em detrimento, inclusive,
das responsabilidades institucionais.

A composi¢ao do conteudo tematico do presente trabalho inicia-se, explorando no
segundo capitulo, o estudo dos elementos que compdem o substrato do Poder Judiciario
brasileiro, cercados pelos contornos do aparelhamento constitutivo do Estado Moderno, das
conhecidas caracteristicas como: liberalismo econdmico, massificacio dos meios de
producdo, prejuizos das identidades culturais de povos e nag¢des, dentre outras; criando e
transformando as sociedades, em si proprias e, recursivamente, nutrindo-se das suas proprias
mazelas, fazendo com que seus proprios agentes de controle e prote¢do social, labutem,
conscientes ou desprovidos de propositos (dificil avaliar o qudo mais danoso possa ser um ou

outro), como instrumentos desqualificadores da cidadania.
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O terceiro capitulo tonifica a visdo de que, integrando a militdncia do poder que
constitui as camadas da sociedade, as quais se encontram estratificada por grupos que
identificam e compdem a governanga do pais, e a rota estratégia das agdes politicas, estdo,
dentre outros, os operadores jurisdicionais que, repise-se, integralizam a evidéncia da elite
politica, cristalizada no reconhecimento da sua funcionalidade prestada e, alcados como se
parte fizessem de um cometa - alusdo ao aspecto de que a cauda ou coma do cometa, como se
queira chamar, resplandecendo mais do que seu préprio nucleo -, perspectiva da forte
influéncia e adesdo ao paradigma proveniente de um cendrio social que absorve uma
coloragdo ideolodgica, desafinada com a natureza do Poder Judicidrio, eis que aquela guarda
pertencimento em estreitos contornos a cldssica definicdo autoritaria de poder, ainda que
travestida sob o ludico pano de fundo, dos Poderes Executivo e Legislativo.

O quarto capitulo esquadrinha a trajetoria da moralidade publica no Brasil, a
delinear elementos que identificam o seu aspecto indicador de provavel endemia nos quadros
politicos, que apesar de um recente historico democratico, ou seja, em processo de
acomodacdo democratica, ainda na sua fase de puberdade, mesmo que no seu largo passo
esteja constituida de alto teor imaginario, mas que ja coleciona significativas doses de
momentos frustrantes. E dizer, nos estagios de sua evolugio — pelo devotamento
historiografia, mais apropriado seria descrevé-los como estagios de transformacéo -, as agdes
se replicam como se modelos estaticos fossem, porém, com alta alternancia dos personagens
que revolvem os mesmos infortinios papéis politicos. As digressdes nocivas provindas do
comportamento de nossa politica O escarnio mais doloroso dos costumes morais estd em
perceber a sua vertente institucionalizada do processo corrosivo que, em franca expansiao nos
diversos setores publicos, reflete uma cultura geradora de comportamentos individuais e/ou
corporativos que algcam, em maior escala, o odioso egoismo politico.

A imersdo no problema se d4, a medida que se racionaliza a ideia de que o Estado
e o Direito, criagdes humanas, ndo se reduzem aos textos legais e fontes normativas. A
esséncia ¢ antropocéntrica, origem e fim no proprio homem, produto da cultura. Para se
compreender a dimensdo pratica do atuar justo das Instituicdes e do Estado, propugna-se o
estreitamento incondicional e vinculado ao ponto de partida pela propria dignidade da pessoa
humana, fundamento primeiro e ultimo, sob a batuta tutelar do Poder Judicidrio, ao
reconhecimento que um ato imoral sera sempre violador do Direito, mormente os insculpidos
entre conflitos envolvendo o Estado e ¢ética, divisados pelo principio da moralidade

administrativa, que devem ser enfrentados a luz das disposi¢des constitucionais.
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Ao final, traduz-se, através de uma inferéncia reflexiva acerca do que fora
explanado nas linhas antecedentes deste trabalho, uma sintese conclusiva balizada no plano
distintivo da moralidade administrativa ¢ moralidade comum na construgdo republicana e
participativa de um Poder Judiciario como instancia de governo.

A pesquisa foi desenvolvida em curso metodoldgico de cunho eminentemente
exploratdrio. Inscrito em procedimento técnico eminentemente bibliogréfico, utilizando-se de
pesquisa em livros, artigos juridicos, legislagio e jurisprudéncia para a andlise da

problematica instaurada e estudo da hipotese formulada.

1. SUBSTRATOS DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

Pequenas-grandes historias do cotidiano de um povo, quando por certo tipificadas como
variaveis mais ou menos universais, constituem, com frequéncia, elementos especialmente
esclarecedores de sua cultura, muito mais que puras abstragdes especulativas, as quais enredam teorias

de fundo ndo raramente mitico.

Referéncias do tipo: a “igualdade de todos perante a lei ¢ uma balela”; “vocé sabe com

99,

quem esta falando?”’; “procure seus direitos na Justica [...], se for capaz”; “a cada um o que ¢ seu]...]

99,

ao rico, a riqueza, ao pobre a miséria [...]”; “todos roubam, por que ndo eu?”’; “eu pago imposto, faco o
que quiser [...]”; “ganho pouco, por que cumprir fielmente minhas obrigagdes?”’; “sera que o juiz me
atende?”’; sdo todas expressdes que desqualificam o exercicio da cidadania. O penhor da lealdade
pessoal em funcdo da retribui¢do por favores recebidos, da barganha fisioldgica, do enredo de
vantagens sem causas justificaveis, da transformagfo; enfim, da dignidade humana e das relagdes
sociais em mercadoria, constitui manifestagdo pervertida de uma cultura underground — sobre ser
tipica de um capitalismo selvagem que se nd3o mais tolera na vida contemporanea — em que ndo pode
florescer a paz social pretendida pelo Direito e pelo Estado que o tutela. De fato, o sistema capitalista

de produgdo contribuiu decisivamente para que a sociedade se decompusesse em classes sociais, “[...]

iguais em direitos, mas cada vez mais desiguais em riqueza e poder.” (COMPARATO. 2006, p. 45).

Nao ha, atualmente, espaco para o liberalismo econdomico puro. O neoliberalismo,
traduzido mais recentemente ¢ incorporado em nosso vocabuldrio pela eufemistica expressdo
“globalizagdo econOmica”, ¢ uma desesperada tentativa de eterniza-lo, dissimulando-o frente ao
avanco e as conquistas sociais que decorrem do curso natural da histéria. A poés-modernidade tem se

notabilizado justamente pela globalizag@o e pela massificagdo dos meios de produgdo com o invariavel
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prejuizo das identidades culturais de povos e nagdes. O quadro fica agravado em ambientes sociais

periféricos como resulta ser o caso brasileiro.

r

E, assim, razoavel pensar que as expressdes desqualificadoras da cidadania,
exemplificativamente descritas acima, somente se produzem em fun¢do de determinadas perturbagdes
das propriedades desse mesmo Estado que se alimenta - ndo obstante sua retdrica normativa, sempre
passivel de ser manipulada - do que ha de mais anacronico e injusto naquilo que se refere a vida das
sociedades modernas (caracterizadas pela liberdade de seus membros): a negacdo da solidariedade
como obstaculo para o acesso de todos a isonomia politica, juridica, econdmica e social em obséquio a

dignidade humana, a igualdade de oportunidades, substrato da inclusédo social.

A situagdo se revela, ademais, singular e tecnicamente preocupante, na medida em que os
direitos sociais no Brasil, justamente os ultimos da sequéncia histérica, tanto ndo sucederam aos
direitos politicos quanto ndo foram objeto de disputa politica, consoante se tem observado, de
ordindrio, na histdéria dos paises assim denominados de primeiro mundo (de economia central). De
fato, a exemplo, a doutrina social da Igreja € posterior & Revolugéo Francesa e mesmo a Declaragdo de
Direitos norte-americana, no século XVIIL. Aqui, tais registros institucionais, que ndo constituem
propriamente conquistas, foram introduzidos pelo despotismo pseudoesclarecido getulista no chamado
Estado Novo. Um momento particularmente favoravel ao proselitismo politico fascista, haja vista a
total inexisténcia de oposi¢do organizada, em que os mecanismos de representagdo partidaria e
sindical ndo se encontravam em operagao. Facil resultou ao ditador de plant@o a construgdo da imagem
de “pai dos pobres” (LOPEZ, 1987, p.41), gerando a corruptela do "peleguismo" na vida sindical que,
alias, se estratificou excessivamente, ¢ um forte corporativismo de parte do patronato que se

consolidou de um modo bem arraigado no socius.

Em grande parte, esses desvios de rota da vida politica nacional que apontam para uma
regressdo atavica em direcdo ao espirito colonialista vé de longa data, embora rejeite na dicgdo formal
de seus atores, 0 escravismo e o preconceito, paradoxalmente os seus maiores predicamentos, razido de

todo atraso da gente brasileira.

Em meio e por obséquio inconsciente das legides de miseraveis que povoam a sociedade,
por isso que ndo sdo capazes de fazer histdria, eis que tais corporativismos fundaram as bases para a

estruturacdo de diversas elites, igualmente perversas. Como assegura Bottomore:

No seio da classe média de assalariados e profissionais liberais da maioria dos paises
subdesenvolvidos, o grupo mais importante ¢ o dos altos funciondrios
governamentais, os quais assumem responsabilidades excepcionais e adquirem
poderes fora do comum naquelas condicdes em que o planejamento social e
econdmico € levado a cabo em escala tio avultada. Em muitos sentidos, os
funcionarios governamentais estdo para o desenvolvimento econdmico das novas
nagdes do século XX assim como os empresarios capitalistas estavam para o
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desenvolvimento econdmico das sociedades ocidentais nos séculos XVIII e XIX.
Porém, apesar de toda a sua importancia, seus poderes sofrem maiores limitagdes.
Os empreendedores capitalistas formavam uma classe independente cuja influéncia
espraiava-se pelo governo e pela administragdo, enquanto os funcionarios sdo
subordinados a lideres politicos; ndo existe uma revolugdo dos gerentes ou
burocratica nos paises subdesenvolvidos da mesma forma que ndo existe nas
sociedades industriais e tecnologicas avangadas. Nos paises subdesenvolvidos ¢ a
elite politica que tem tido a primazia na decisdo dos rumos de seu desenvolvimento.
(BOTTOMORE, 1974, p.89).

Enquadrados, institucionalmente, os operadores jurisdicionais no grupo social ascendente
(a elite dos “altos funciondrios de governo”), e jungidos a uma linha funcional singular que aponta
para a necessidade de sua independéncia no que se refere aos atos de decisdo que lhes s@o confiados
através de seu munus conceitualmente técnico, cuida-se que também eles tém sofrido graves
influéncias que os deslocam, frequentemente, de seus papéis para intentarem ajustar ordens entre si
inconcilidveis. Numa certa proporcéo socioldgica, pode-se afirmar que se trata da cultura do “jeitinho”
(BARBOSA, 2005, p.125/137), uma clara identidade nacional, velha conhecida do cotidiano de todo
brasileiro mais ou menos bem situado (HOLANDA, 2015, passim; PRADO JUNIOR, 2011, passim;
FREYRE, 2013, passim).

Tudo isto sem discrepar da constatacdo socioldgica em exame e porque nio existe a
figura do juiz absolutamente neutro, ascético, traduzida na verdade como pura ficgdo, um mito
ideoldgico até, produto do conservadorismo tradicional brasileiro, o qual ndo “deseja” que os Juizes
partam para a compreensdo viva dos quadros institucionais estabelecidos historicamente (CUNHA,
s/d, p.221-231). Um formato pelo qual as pessoas, crentes, animam-se a confiar na Justica como
instrumento de garantia e tutela de direitos subjetivos em conflito, de valores em choque. Mas, se ¢
verdadeiro que a lei positiva (geral) possui um componente ideoldgico intrinseco e que lhe confere em
grande medida sua propria historicidade, menos verdadeiro ndo € dizer que o juiz nfo € de fato neutro.
Esta sujeito, como a qualquer ser humano, aos diversos influxos do comportamento: natural, social,

psicologico e fisioldgico. Agravando o quadro, Reis esclarece:

Quanto ao Judiciario, considerou-se este ultimo, no ambito federal, como uma
espécie de apéndice do Executivo, pronto a coonestar seus planos econdmicos
desastrados ou um obstaculo as suas politicas insensatas. No plano estadual,
encarou-se o Judicidrio como encarregado de resolver questdes miudas ou, no
especializado trabalhista, como instrumento de controle sobre os operarios (REIS,
1996, passim).

Concretizando, ainda mais, tais balizamentos, especialmente no que se refere a formagio
dessa elite de “altos funcionarios de governo”, as preciosas constatagcdes de Caio Prado Junior sobre o

carater colonizante da realidade brasileira:

Observamos nos seus diferentes aspectos esse aglomerado heterogéneo de racas que
a colonizagdo reuniu aqui ao acaso, sem outro objetivo que realizar uma vasta
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empresa comercial, e para que contribuiram conforme as circunstidncias e as
exigéncias daquela empresa, brancos europeus, negros africanos, indigenas do
continente. Trés ragas e culturas largamente dispares, de que duas, semibarbaras em
seu estado nativo, e cujas aptiddes culturais originarias ainda se sufocaram,
fornecerdo o contingente maior; ragas arrebanhadas pela for¢a e incorporadas pela
violéncia na colonizag@o, sem que para isso se lhes dispensasse o menor preparo e
educacio para o convivio em uma sociedade tdo estranha para elas; cuja escola tinica
foi quase sempre o eito e a senzala. Numa populagdo assim constituida
originariamente e em que tal processo da formacdo se perpetuava e se mantinha
ainda no momento que nos ocupa, o primeiro trago que é de esperar, e que de fato
ndo falhara a expectativa, é a auséncia de nexo moral. (PRADO JUNIOR, 2011,
p.340).

Decorre desse fundamento, principalmente, a instabilidade das relagdes sociais, em que as
pessoas, ja entdo descrentes, se precipitam a exercitar de forma pervertida a propria cidadania, sob o
inconsciente coletivo (auséncia de “nexo moral”) de que, de fato, ndo ha Justi¢a no pais. O sentimento
tem se difundido em decorréncia ndo apenas das origens na formacédo da sociedade brasileira e de sua
cultura juridica, como principalmente em fungéo da ideia de impunidade que povoa a psiqué de muita
gente, gerando, em consequéncia, uma “vulgata” socioldgica muito presente no cotidiano dos
nacionais: a chamada “Lei de Gerson”, de lamentavel remissdo, por onde se insinua todo tipo de

vantagem sem causa e se descreve, amiude, a quase total auséncia de senso moral das pessoas.

Pelo fundamento de tal “Lei”, uma parcela significativa da populacdo, que ndo ¢ nada
tola, consoante se afirma no dia-a-dia, procura se acercar de valores e bens sem considerar a
necessidade de sobrevivéncia dos semelhantes, portanto ndo sé egoistica, como criminosamente
praticada. Sdo situagdes que se fazem presentes no anonimato cotidiano de pessoas comuns, ao
exemplo do taxista que dolosamente excede o trajeto para granjear uma corrida maior; também a do
aluno que, reprografando trabalho alheio com a curiosa “solidariedade” do colega, pensa poder ser
avaliado em fungio desse género de fraude com que por vezes logra enganar o professor, dentre
outras. Em todos os casos, porém, ha um ntcleo psicologico comum, constitutivo da ratio dessa “Lei”

infame: o semelhante “que se dane”.

Pois bem. Ha de se perseguir a conformacdo da ideia de Justiga que merega a fé social,
que seja intransigente contra toda forma de ilicito juridico e que os seus “intérpretes auténticos”
laborem no sentido de preservarem os comandos constitucionais, haja vista serem os sujeitos
diretamente ligados a responsabilidade técnico-profissional de conservagdo dos preceitos juridico-

formais, eis que estdo oficialmente investidos de fun¢fo publica de competéncia jurisdicional.

A dicotomia serventia legal/serventia juridica ndo constitui objeto de discussdo neste
trabalho. E assunto diverso em que se acha balizado o campo da pesquisa
bibliografica a enfrentar. Todavia, ja& ndo se descura que o Direito da lei ¢
insuficiente para realizar a pretendida paz social, dindmica, por definicdo. Desde
Mangabeira se conhece que “a formula da Justi¢a, administrada pelo Estado, [...] ndo
deve ser mais a que se resume em ‘dar a cada um o que ¢ seu.” O velho tabu nio
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corresponde ao direito hodierno e sobretudo ao da ordem social futura. O principio
individualistico foi superado e tem que se readaptar, para ndo desaparecer.
Correspondia a nogdo romana de dominio. Por isso mesmo sempre o citam em latim
- jus suum cuique tribuere. E regra de um mundo morto expressa numa lingua morta.
Nao ha selva de vida nesta formula caduca.” (MANGABEIRA, 1988, p.97).

Na tarefa de aplicacdo das normas gerais aos casos concretos, como segmento de classe
que guarda o sistema normativo vigente, assim definido como sendo hermético, exaustivo e sem
contradi¢des internas, os Juizes devem se determinar as formulagdes de juizo e de concepgdo que se
dirijam, objetivamente, a uma unidade de sentido, logica e intrinsecamente coerente, de modo a
garantirem a organizac¢do de um saber juridico, tido como cientifico, que se extraia exclusivamente dos
critérios admitidos pela racionalidade do proprio sistema normativo aos quais estdo imparcialmente
devotados pela razdo das respectivas investiduras. Sobre a standardiza¢do das condutas funcionais, a

constatacdo de Martin J. Hillenbrand:

Numa época em que os homens necessitam de solidos principios, com fundamentos
estaveis e baseados no consentimento, as filosofias politicas e legais mais correntes nada
mais tém a oferecer que uma série de racionalizagdes essenciais ou envolvem certas
presungdes cujas conseqiiéncias sdo desastrosas para a ordenacgéio do poder, em termos de
bem-estar geral. [...] O Poder sem base moral é o flagelo da humanidade. O Poder, fundado
na moral, representa o maior servidor da humanidade (HILLENBRAD apud PINTO, 1960,
p-68).

Amalgamada essa ambiéncia antropoldgica com as classicas teorias sobre o Estado
Moderno, entre as quais se destaca a Teoria da Separagdo dos Poderes de Montesquieu
(MONTESQUIEU, 1979, p.160-165), (matriz de sua organizagio), assim como pela constru¢do de um
edificio juridico-positivo bem elaborado, em que pese uma desnecessaria e por vezes tautologica,
quando ndo de todo equivoca e contraditoria, extensdo de suas normas (especialmente das leis e dos

regulamentos), € que se fundam os substratos do Poder Judiciario Brasileiro.

Todo regime politico oscila, em maior ou menor grau, entre a ativacdo de atitudes
institucionais ¢ formas democraticas e a instaura¢do de tendéncias autoritarias de direita ou de
esquerda, que representam, em ultima analise, as grandes inflexdes do Estado diante de distintas
conjunturas que devem historicamente ser enfrentadas, tanto em relagdo a organizacdo de sua

soberania21 quanto em face da necessidade de controle das lutas de classe.

A Administragdo da Justica, como parte do aparato estatal, ndo escapa a essa relagdo

ciclotimica, a permanente reorganiza¢do do sistema politico de que ¢ parte o sistema juridico, dado ser

21 O Estado ¢ concebido para a coer¢do, o uso da forga a servigo do Direito. Parece dbvia a proposi¢do e
de fato o €. Sua lembranga aqui ¢ para destacar os niveis avassaladores de contradicdo flagrados no sistema
politico e, dentro deste, no sistema juridico.
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observavel que suas estruturas, seus principios, suas composi¢des € o seu funcionamento se alteram,

num como noutro sentido, em harmonia com as exigéncias de cada momento histérico. De fato:

[...] se ¢ aceitdivel que a democratizagio do judiciario anda a reboque da
democratizacdo do Estado, também ¢ verdade que o conservadorismo de suas
institui¢des proprias, das quais a primeira talvez seja a formagéo da cultura juridica,
tende meramente a adaptar o seu funcionamento, indo quando muito até a
cibernetizacdo dos registros e controles (PRESSBURGER, 1987, p.3).

No caso brasileiro, essa harmonizagio propende para um secular autoritarismo de direita,
favorecido que ¢, em grande medida, pela ténue estratificacéio social de seu povo, pela auséncia quase
que absoluta de “nexos morais” (essenciais a uma sociedade moderna, portanto nfo-primitiva),
gerando-se uma cultura corporativista de indole individual e agregadora de privilégios crescentes, e
pela submissdo mesquinha a certos dogmas do positivismo juridico com que os Juizes deixam de
subordinar sua razdo técnica aos superiores fins do Direito e do “pacto social” (ROUSSEAU, 1989,

p.19-21).

Néo ¢ raro que, diante da dissociacdo perturbadora dos valores sociais (dindmicos)
contemplados pelas normas juridicas (estaticas) e estas, consideradas no momento historico em que
sdo interpretadas, integradas e aplicadas na pratica processual, graves crises de consciéncia sejam de

fato geradas no espirito dos Juizes.

Em consequéncia, se se afirmam diante da crise, dogmaticamente, quando tal
dogmatismo ja ndo se pde a servigo dos reais produtores da legislagdo, terdo sido Juizes por vocagdo e
a sua obra merece o crédito social, ainda quando ndo tenha sido ofertada a melhor solugdo, resultado,
alids, de pura contingéncia natural e humana, eixo central da diccdo juridica. Sobre isso, é de se
ressaltar que a representacdo popular no Brasil é quase como que uma fantasia e a sua democracia ¢
apenas formal, pois o jogo do poder ¢ todo ele administrado pelos segmentos corporativos organizados
e ndo pelo conjunto da sociedade intergrupal. E de singular importancia os comentarios de Francisco

Gérson Marques de Lima a respeito do tema:

Abrimos, aqui, um breve espago para estabelecer a correlagdo existente entre as
classes socialmente estratificadas (basicamente: baixa, média e alta) e sua
correspondente representagdo nos orgdos legislativos ou, mais do que isso, nos
atores politicos, sendo no proprio palco politico. A uma analise perfunctéria conclui-
se que no Brasil as classes baixa, média e alta representam, no indice populacional,
respectivamente cerca de 70%, 25% e 5%, aproximadamente. No entanto, a
representacdo politica ¢ inversamente proporcional, pois a classe alta fornece cerca
de 70% (ou mais) dos representantes politicos da Na¢fo, com cadeira nos
Legislativos do pais inteiro, enquanto a classe média participa com,
aproximadamente, 20% e a classe baixa fica com os 10% restantes. Ou seja:
graficamente as pirdmides apresentam-se invertidas, de ponta-cabega uma para
outra. (LIMA, 2002, p.120).
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Deputados e senadores representam, de regra, aqueles e ndo este. Ha4 um reflexo natural
desse quadro institucional que se espraia por todos os aparatos do Estado, incluido ai o Poder
Judiciario. Contudo, se ja os Juizes ndo retinem estofo moral suficiente para abandonar, nas mesmas
circunstancias, o discurso dogmatico quando a letra e o espirito da lei, por especial quando
medianamente claros, ja ndo sirvam aqueles mesmos “donos do poder” (FAORO, 2012, p.88-94) e ao
patronato estatal, para tanto valendo-se das mais tergiversantes cavilagdes hermenéuticas, as vezes até
inconscientemente gerenciadas, terdo sido meros vassalos, pecas subalternas de um esquema de poder
em cuja dimensdo se encontram de forma a desnaturarem, pelo método da dissimulagfo, a exceléncia

politico-institucional da propria judicatura.

E também equivocada a concepgdo sobre resultar democratico o simples empenho de
distribuicéo, junto as periferias, dos orgdos judiciarios, como a facilitar-lhes o acesso fisico por parte
do povo, mantida, porém, inviolavel a estrutura elitista do proprio Judiciario. Este fator condicionante,

“milita na reproducdo de sua ideologia” (PRESSBURGER, 1987, p.3).

Estabelecidas estas coordenadas introdutorias, tem-se como razodvel que a importancia
do assunto versado ¢ de todo elementar. Com efeito, inimeras repercussdes tematicas e institucionais
podem ser tiradas do advento da radiografia ndo anunciada de toda uma estrutura de poder, sob crise,
colonizada, etnocéntrica e subdesenvolvida que é, consoante se pretende demonstrar o mais

isentamente quanto possivel, o Poder Judiciario Brasileiro.

Desmistificar, outrossim, a ideia do Poder Judiciario no Brasil como sendo algo
sacrossanto, a par da humanidade de suas composi¢des e de sua autofagia erosiva que aponta para
graves desvios e omissdes, reavaliando a institui¢@o judiciaria em face das exigéncias sociais e éticas

cada vez mais complexas e definidas, constitui uma tentativa do esfor¢o destas linhas.

2. CHAMADO A RESPONSABILIDADE: PERPLEXIDADE E TRANSFORMACAO

O Poder Judiciario Brasileiro é um poder “protofascista” (GOMES, 1995, passim),
forjado numa cultura de igual natureza e espectro. Esta dura e intrigante constatacdo politica
formulada pelo ex-governador do Ceara, Ciro Gomes, ndo se mostra de todo desarrazoada, haja vista o
cenario desenvolvido nos paragrafos anteriores. A propdsito, sem muito esforgo imaginario, e de

conhecimento médio de qualquer cidaddo, ressai que os Tribunais brasileiros emolduram-se em uma
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realidade que reverencia os espagos do passado autoritirio da Nagdo em que sequer suas carreiras

espelham Justica e nos quais a Constituicdo Federal de 1988 de fato ndo vicejou.

Causa perplexidade e angustia a proposi¢do, tanto mais quanto seja ela capaz de fazer
desmoronar o edificio ideoldgico que se tem construido ao longo dos anos da vida republicana do pais
para um Judiciario que se pretende técnico e profissional, conquanto imune as inflexdes de toda ordem
frequentemente partidas dos outros poderes politicos do Estado, bem como de outras agéncias de
influenciagdo ndo autorizada. Alinhando que chega “as raias do absurdo” uma série de falhas
internadas ao exercicio funcional dos Juizes brasileiros, comeca o observador por justificar, com

irretocavel acerto, que:

A logica do estado de direito democratico s6 se consuma se um regime de leis
legitimamente produzidas for garantido pela ag¢do pronta e eficaz de um Poder
Judiciario limpo, competente ¢ dotado da vocagdo de distribuir a justiga. (GOMES,
1995, passim).

Desse modo, disserta o referido autor que o Judiciario ndo se afirma com a confianga
publica que lhe convém, de ordinario, propria das democracias burguesas, ou liberais, fadadas, no
entanto, & inutilidade em fun¢@o da repetitividade enfadonha de expedientes individuais que deixam,
naturalmente, a latere, as grandes considera¢des de ordem social, crescentemente complexas, pelo viés
comodo de um desprezo olimpico a queixa do populacho a pretexto de que, ndo sendo um poder

politico, o Judiciario ndo deveria ocupar-se em ser mais ou menos popular.

Um poder, assim, “protofascista”, no sentido de se resolver diante de uma ilusoria
independéncia — ja, ha muito secundarizada, e restrita aos pedagogicos brados académicos -,
plasmadas na profissionalizacdo de seus membros e na legalizag@o estrita de seus atos e de suas
decisdes. Essa titanica funcionalizagio, todavia e a fundo, ndo dissimulada, posta-se para a missdo de
construir o sistema politico de onde o sistema juridico provém, num proposito a rigor partidario e¢ de

dominagdo.

O mito da independéncia descortina-se, claramente, pelo recurso da pratica por meio da
qual as decisdes judiciarias, suas atitudes politicas indisfar¢aveis (embora devessem ser unicamente
técnicas, profissionais, previsiveis), e as atividades do Poder Executivo, eminentemente politicas,
quase sempre coincidem, haja vista a comunhdo, declarada ou ndo - isso é irrelevante -, sobre os
mesmissimos interesses de tipo conjuntural e ndo raramente particularissimos. Mesmo quando o
Judiciario confronta, episodicamente, com o Executivo por alguma razio corporativa, logo os

contrarios se reconciliam.

Diversos contextos de maior ou menor repercussdo, mas de ndo menos gravidade,
observam-se no sentido de uma verdadeira simetria de atuacdo dos orgdos da jurisdicdo com os

demais, especialmente do Executivo. Mesmo as causas intentadas individualmente, contra as entidades
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de direito publico interno, quando vitoriosas, elas ndo conseguem abalar a unidade do sistema

politico®, razio pela qual continuam prevalecendo na esteira de uma grande ilusio de Justiga.

Também se pode aludir a curiosa hipotese em que o Supremo Tribunal Federal, como que
abrindo mio de graves responsabilidades institucionais e, pois, negligenciando mesmo sua propria
competéncia privativa, tinha-se até bem pouco tempo atras amesquinhado, reiteradamente, diante do
permissivo constitucional que lhe atribui o poder subsidiario de regulamentar normas juridicas gerais,
fixadas constitucionalmente, diante da omissdo do Legislativo por fazé-lo a tempo, mediante o

instituto do Mandado de Injuncéo (art. 102, inciso I, alinea “q”).

Seus escrupulos institucionais derivados de uma metodologia atrasada ou de ilusério
receio de invadir competéncia legislativa que ja ndo lhe pertenca, acabava fragilizando a sua propria
independéncia, sem o qué, sob o ponto de vista do Direito Positivo, o Judiciario ndo reune existéncia

propria.

Por muito tempo, pois, ndo se tinha noticia de que o érgdo maximo do Judiciario nacional
houvesse administrado qualquer injungdo, ndo obstante haver sido provocado por inimeras vezes para
que a tanto procedesse. Esse cendrio, no entanto, tomou nova vertente, ¢ diversos Mandados de
Injungéo vém sendo providos pela Suprema Corte, a exemplo do MI 1967-DF, Relator Ministro Celso
de Melo, no qual se regulamentou o direito a aposentadoria especial da parte de Pessoa com

Deficiéncia, nos termos do art. 40, §4°, inc. I, da Constitui¢cdo Federal.

7

O Supremo Tribunal Federal é um orgdo politico. Ndo s6 porque ¢ componente da
estrutura maior e primordial do Estado brasileiro, mas porque tem se conduzido de maneira ideologica

ao longo de sua existéncia. (MANGABEIRA, 1946, p.67-69).

A explicacdo para isso esta no fato de como a instituicdo é preenchida em seus quadros de
Magistrados: onze Ministros de livre escolha do Presidente da Republica dentre nacionais com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, de “notavel saber juridico e reputacdo ilibada”,
submetidos, tdo so, ao crivo, igualmente politico, da maioria absoluta do Senado Federal (art. 101 e

seu Pardgrafo Unico, da Constitui¢io Federal).

O Senado, por sua vez, tem continuamente guardado liga¢des por lagos ideoldgicos com
: ~ 23 s ree . .
os Governos da situagdo™, o que agrava o condicionamento politico da chancela constitucional que

oferece as indicag¢des para Supremo.

22 Entendido, aqui, ndo como formato da organizagdo do Estado como um todo, mas como fundamento
ideoldgico interno que movimenta a rotina dos governos, para o que o Judicidrio parece se mostrar bastante
sensivel.
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Em previsivel consequéncia e sem demérito pessoal para os seus componentes, o 6rgio

vem atuando em dupla perspectiva.

A uma, quando se trata de garantir direitos individuais e/ou coletivos; neste caso, se
recolhe o quanto possa as formulagdes adstringentes do dogmatismo juridico cldssico, ndo raro
explorando linhas de raciocinio periférico ou incidentais para deixar de enfrentar, realmente, o
merecimento da matéria, o que se agrava quando se trata de assunto sério e recorrente do interesse de
muitos, mas do desinteresse do Executivo ou mesmo da prdpria corporagdo judicial, entendida no

conjunto de suas organizagdes central e locais, bem ainda do Legislativo.**

A duas, decisdes ja em vias de serem oportunizadas deixam simplesmente de sofrer a
merecida implementacdo juridica, haja vista a influéncia daquelas mesmas vontades politicas, a dizer,
razdes de Estado, as quais escondem em certa medida a vaidade dos governantes de lograrem o
maximo proveito em seus projetos, ndo obstante os direitos alheios que o Supremo Tribunal Federal,

como visto, nem sempre reconhece.

Sé para concluir o argumento, seria o caso de serem recordados os graves padecimentos
por que atravessam milhares de apequenados titulares de direitos subjetivos contra a Unido, por
exemplo, que vio para as filas dos precatérios™ para receberem, nas pessoas de seus familiares, ja que
0 dbito os atingiu antes disso, quantias de regra pouco significativas, especialmente no que se refere as

desapropriagdes e aos pagamentos de haveres pretéritos dos segurados da Previdéncia Social.

Casos outros, produtores de virtual anomia, quando ndo chegam a ofender interesses das
classes dominantes, portanto, resultado de decisdes realmente inofensivas, passam ao largo de toda
censura. Essa forma mediocre de atuagdo jurisdicional, sobre esconder a miséria por vezes psicdtica do

Juiz despreparado, obscurece por inteiro a dignidade de suas fungdes.

23 Em que pese a recente nomeagdo do Ministro Eduardo Fachin, para o STF, no ano de 2015, ter sido
palco de verdadeira linha diviséria de aguas, no que diz respeito a harménica possibilidade de escolha, posto
que a referida indicagdo, que evidentemente foi apreciada no plenario da Casa Legislativa, obteve uma votacgdo
deveras surpreendente, eis que descortinou uma acirrada disputa politica e certo desconforto no cenario
institucional, situagdes estas estampadas pelo resultado que destoou em 52 votos a favor e 27 contra rios.

24 Como quando se nega a injuncionar a regulamentacdo de matéria ndo resolvida no Congresso,
embora a tanto provocado; como quando se nega a reconhecer o alcance coletivo da questdo dos vencimentos
da Magistratura para declarar negativamente sua prépria comp eténcia original e privativa (art. 102, inciso |,
alinea “n”, da Constituigdo Federal); como quando permite-se a nada decidir, a decidir inconclusamente ou
fazé-lo antiparadigmaticamente (“ponto fora da curva”), quase sempre no favor dos estamentos
governamentais bem assim das grandes corporacgdes e de grupamentos altamente midiatizados.

25 Forma privilegiadissima com que o Estado salda os seus débitos apurados judicialmente. Mesmo em
se tratando de créditos alimentares, ressalvado pela prépria Constitui¢do (art. 100), o que tem ocorrido é um
lugar comum jurisprudencial no sentido desse mesmo privilégio. Assim, se se possui uma Constitui¢do, é como
se se lhe negasse vigéncia ou como se ela, simplesmente, ndo existisse.
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Afinal, para aqueles que, de alguma forma se beneficiam, direta ou indiretamente, de tais
contextos, no Judicidrio, sdo 0os mesmos que, noutros momentos, patrocinam a vida politica de tantos
outros que atuam no Executivo e no Legislativo. Ndo se nega que a representagdo popular nos

estamentos oficiais do pais sofre, realmente, uma crise de autenticidade.

Em apoio a topografia do problema aqui versado sobre o carater “protofascista” do

Judiciario brasileiro, a licdo penetrante de Florestan Fernandes:

O Poder Judiciario adapta-se defensivamente a uma sociedade civil mista, mais
tipica da ordem de estamentos que da ordem de classes sociais.” E acrescenta: “A lei
se corporifica em cddigos, mas sua aplicagdo destorcida, com a tolerdncia dos que
sofrem suas conseqiiéncias, engendra uma cidadania e uma democracia dos
privilegiados. A jurisprudéncia obedece essa trilha: conforma o Direito ao
monopdlio do poder das elites das classes dominantes. Malgrado sua erudigdo, os
magistrados curvam-se & manuten¢do da ordem deturpada. (FERNANDES, 1993,
passim).

Deve-se ter presente a defini¢do do fascismo em suas no¢des mais gerais. Sobre isso,

pode-se reproduzir aqui os ditos de Saccomani:

Em geral, se entende por Fascismo um sistema autoritario de dominagdo que ¢
caracterizado: pela monopolizagdo da representagdo politica por parte de um partido
unico de massa, hierarquicamente organizado; por uma ideologia fundada no culto
do chefe, na exaltacdo da coletividade nacional, no desprezo dos valores do
individualismo liberal e no ideal da colaboragdo de classes, em oposi¢do frontal ao
socialismo e ao comunismo, dentro de um sistema de tipo corporativo; por objetivos
de expansdo imperialista, a alcangar em nome da luta das nagdes pobres contra as
poténcias plutocraticas; pela mobiliza¢do das massas e pelo seu enquadramento em
organizagdes tendentes a uma socializagdo politica planificada, funcional ao regime;
pelo aniquilamento das oposi¢des, mediante o uso da violéncia e do terror; por um
aparelho de propaganda baseado no controle das informagdes e dos meios de
comunicagdo de massa; por um crescente dirigismo estatal no dmbito de uma
economia que continua a ser, fundamentalmente, de tipo privado; pela tentativa de
integrar nas estruturas de controle do partido ou do Estado, de acordo com a logica
totalitaria, a totalidade das relagdes econdmicas, sociais, politicas e culturais.
(SACCOMANI, 1991, p.466).

Acresca-se, tdo somente, a ideia de “proto”, posicionada como prefixo ao conceito antes
definido, conferindo ao termo uma ideia de antecedéncia, de elementar, fundamento primeiro. Disso
decorre o invariavel atributo, para o Judiciario, de se servir de uma razao ideoldgica do tipo, por modo

a elaborar as suas formulagdes e os seus procedimentos segundo essa diretriz de base.

Como se pode verificar da precisdo dos enunciados definitdrios dantes delineados,
concebe-se que, em algum ou alguns de seus sentidos, em maior ou menor intensidade, o Poder

Judiciario no Brasil espelha essa ideologia. De tdo arraigada em seus contextos de estrutura e fungéo

e simbolos nem sempre originais, uma certa distdncia do tecido social, da efervescéncia da vida no
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socius™
descompassadas com os niveis de ideologia autoritaria de fundo proveniente do Executivo e do

Legislativo, nos quais seus planos sdo estabelecidos.

Nesse compasso, desnuda-se, a olhos vistos, que o Poder Judiciario brasileiro atravessa
uma fase de acentuada crise de autoridade. A perplexidade diante de tantas falhas que se vAo vagarosa
e insistentemente esbogando numa atmosfera de morosidades operacionais, ndo obstante os riscos
desses papéis de vanguarda histdrica, social e politico-juridica, enseja um clamor inadiavel a
responsabilidade, cujo proposito apresenta-se deveras definido: apurar os quadros perturbadores da
vida juridica da nagdo, confronta-los com os mais auténticos anseios e valores de sua sociedade e
buscar, em face disto, uma necessaria transformagao de base cultural que garanta de vez, segundo as
necessidades de cada qual, a pretendida pacificagdo da vida coletiva pela absor¢ao justa e coerente de

suas tensoes.
Para tanto, e de acordo com o que esclarece Rivas:

[...] é necessario que fagamos a anatomia, até detectar e individualizar as raizes de
sua perversdo, deste servico do Estado, em cuja gestagdo, sobrevivéncia e
modificagdo ndo participa a soberania. Trata-se de demonstrar peca por peca a
magquinaria judicial para observar interiormente suas engrenagens, o que deve e o
que ndo deve ser, qual devera ser e poderia ser sua utilizacdo, e qual é na realidade.”
(RIVAS, 1987, p.23).

3. MORALIDADE PUBLICA NUMA SOCIEDADE EM CRISE

26 Felizmente, essa mentalidade vem sofrendo mudangas, embora vagarosamente. Grupos de pesquisa
e movimentos populares tém se esforcado tenazmente nesse sentido, em meio as naturais incompreensdes.
Exemplo: o Grupo de Apoio e Assessoria Juridica as OrganizacGes Populares - GAJOP, com sede em Recife, tem
enfrentado até ameacas de violéncia fisica quando seus representantes divulgaram, ha pouco tempo atras,
solicitando providéncias das autoridades constituidas, relatdrios sobre a corrup¢do nos meios judicidrios,
inclusive de diversos Juizes estaduais, bem como contra a violéncia urbana (grupos de exterminio), baseados
em dados estatisticos. Desde os anos ‘60, contudo, Franga, Itdlia e Espanha ja inauguraram os debates em
torno do cardter apenas relativo tanto da independéncia do Judicidrio quanto da superioridade dos juizes
perante os demais membros da comunidade politica (Faria, 1987: 13). No mesmo sentido, erige-se uma
consciéncia juridica de participacdo por obra do trabalho de grupos de pesquisa mais comprometidos com a
causa da Justica, com um patrimonio democratico que se deve legar as futuras geragdes, pano de fundo para o
advento de uma vida social mais feliz. A exemplo do movimento académico por um “direito sem dogmas” (Lyra
Filho, 1980: 42), com as AssociacBes de Magistrados e Representantes do Ministério Publico democraticos,
com o movimento do Direito Alternativo e com as atividades das Organizagdes Ndao-governamentais de apoio
juridico as classes desassistidas.
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Nao se espera, nem se deseja — embora a historiografia brasileira esteja embebida deste
perfil — que episodios pingados do comportamento pessoal dos eventuais atores do poder publico,
envolvidos ndo raramente em escandalos de toda espécie, de modo a difundir a faléncia do Estado em
todos os seus segmentos, diante mesmo desse baixo nivel de moralidade, sejam os unicos dados com

o0s quais essa dura face da vida nacional possa - e deva - ser refletida.

O recente histdrico do processo construtivo da politica brasileira, ou melhor, a imaginaria
democracia politica desse pais reservou significativas doses de momentos frustrantes, os quais
receberam classificagcdes eufemisticas - Estado Novo, Nova Republica etc. Eis que tais frustragdes
elevam-se a limites inimagindveis ao refletir que, de novidade, pouco ou nada apresentaram em seus

sucessivos perfis, ainda que sob o alicerce de um regime advindo de uma Constituigdo “Cidada”.

Havia troca de personagens, porém nunca a de papéis na sucessdo desses infortunios
politicos da realidade social do pais. A Republica brasileira, afinal, sempre foi muito velha,
notadamente na pratica da corrup¢do (PINTO, 1960, p.59). No século XVIII, fez-se difundir um
panfleto andnimo - A Arte de Furtar (apud CAVALCANTI, 1992, p.23) - que se notabilizou pelo
acido conteudo indutor de denunciamento de certas praticas, as quais, hoje em dia, mais parecem

institucionalizadas, embora todo o discurso delas divirja por razdes evidentes.

Nesse processo corrosivo em que sdo irresponsavelmente confrontados interesse publico
com interesse privado, o pacto de boa-f¢ (LARENZ, 1985, p.90/98; PEREIRA, 1977, p.485/494;
MACEDO, 1977, p.495/498), fundamento instrumental do sistema politico baseado no “pacto social”
(ROUSSEAU, 1989, p.19/21), tem sofrido graves perversdes de sentido que se vdo internando, pela
repeticdo, ao inconsciente coletivo de forma a promoverem uma inversdo permanente e de fato
tumultudria da ordem de valores proclamados como validos pelo proprio sistema social. Sobre isso,

Pécaut:

[...] si a opini@o se relaxa, tornando-se excessivamente indulgente, si o héabito se
generaliza, como acontece as vezes, de tratar como brincadeiras o que ha de mais
serio no mundo, a bda ou a ma conducta, o individuo entregue a si mesmo,
abandona-se aos primeiros impulsos. Os bons ou maos costumes de um paiz
explicam-se deste modo(sic). (PECAUT, s/d, p.57).

Embora saida das varias ditaduras que se sucedem a historia republicana do Brasil, a
democracia brasileira em nada parece ter afetado o comportamento das pessoas e das instituicdes no
que se refere ao respeito pela coisa publica. O costume republicano ndo se aprofunda e tem sido o

seguinte: impeto nas iniciativas e ductilidade nas finalizagdes.

O fendmeno da corrup¢do no Brasil constitui problema social de graves proporgdes,
aparentemente intransponivel, e em sua franca expansdo. A falta de ética com frequéncia velada, e por

vezes, explicita, parece mesmo um lugar comum a decorrer de nossas origens socioinstitucionais.
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Cabral, em nome de Portugal, tomou as terras indigenas e deu inicio a uma violenta mesticagem
etnicopolitica, plasmada no degredo dos originais colonizadores, no estupro de escravas e indias, no
assalto das riquezas da nagdo que se formava; mesmo as lutas de expulsdo estrangeira mereceram esse

propdsito tirdnico e apropriador, a exemplo da crise holandesa.

J4 os republicanos sempre atacaram a Monarquia de corrupta. Os revolucionarios de 1930
diziam o mesmo sobre a primeira Republica. Os democratas de 1945, idem, sobre o Estado Novo. Os
militares de 1964 acusavam de corruptos os democratas de entdo. A nova Republica fez o mesmo com
os militares. O ex-Presidente Fernando Collor, em campanha, ganhou a televisdo e o disse também
sobre o governo de seu antecessor, Jos¢ Sarney. Collor foi declarado impedido para concluir o seu
mandato, sofrendo impeachment, em face do mesmo argumento; hoje, tampouco se fala noutra coisa.

Como refere Cavalcanti:

[...] a luta contra a corrup¢do ndo ¢ apenas o programa inicial de todos os nossos
governos, mas a promessa de todos os nossos candidatos, a divisa de todas as nossas
revolucdes e a justificativa de todos os nossos golpes. O resultado costuma ser
momentaneo e o processo traumatico. (CAVALCANTI, 1991, p.17).

Torna-se preocupante a cultura geradora de comportamentos individuais e coletivos que
se projetam a partir deste ambiente realmente perverso e claramente individualista no pior de seus

sentidos: o egoismo politico, pessoal e corporativo.

Corolario desse egoismo ¢ a frequéncia com que encaramos os aspectos de um
provincianismo eloquente instalado em todos os setores publicos, como reflexo de nossa vida privada
e que nos distancia largamente de um futuro promissor, pois este se malta aos desejos dos poderosos,

que ndo se arriscam e que ndo conhecem o contraponto do falso liberalismo que professam.

Nao refoge a ideia, ja enraizada no senso comum e introjetada ao inconsciente coletivo,
que o Estado sempre esteve, no Brasil, a servi¢o de uns poucos; a despeito de todo verbalismo cinico e
da retorica de manipulagdo que os seus proceres vém reiteradamente, ¢ a cada elei¢do, e a cada
depoimento, e a cada entrevista, ¢ a cada aparigdo publica, exprimindo, essa desgastada conjugagio.
Nao ha estamento que desconheca esse fenomeno tio indigno quanto abominavel. Neste sentido,

Dallari:

Na realidade, os trés Poderes que compdem o sistema brasileiro de governo
apresentam falhas e vicios que comprometem sua eficiéncia e deixam amplos
caminhos abertos para audaciosos, oportunistas, individuos que buscam sempre um
proveito pessoal sem considerar barreiras éticas. Muitos desses personagens
conseguem enganar o povo durante algum tempo, apresentando-se como dinamicos,
modernos e até moralizadores, mas, afinal, por causa deles o povo, injustamente,
acaba concluindo que todos os homens publicos sdo demagogos e corruptos.
Observadas as peculiaridades de cada setor das atividades publicas, personagens
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desse tipo tém atuado no Legislativo, no Executivo e no Judiciario. (DALLARI,
2007, p.77).

A aco do Estado, em suas diversas esferas de competéncia politico-juridica, desenvolve-
se, por principio, dentro de pautas racionais, corolario da impessoalidade, que apontam para a
necessidade de independéncia - pressuposto da liberdade - por parte de seus agentes, como
permanentes intérpretes normativos. O Poder Judiciario exerce papel fundamental nesse processo, mas
cede, frequentemente, a atmosfera politica da qual se extraem os mesmos fenOmenos, embora

mascarados pela solenidade das formas e pela pompa das circunstancias judiciarias.

E uma lei psicossocial que ao homem, epicentro de toda a teoriza¢do e a0 mesmo tempo
destino de seus produtos, se atribuem exclusivamente os mecanismos mediante os quais fard, ele, bem

ou mal, a tarefa publica que lhe toca. Independentemente do que se acha estabelecido para valer.

Com efeito, “O homem ¢é um ser inacabado” (MONCADA, 2006, p.342). Além disso, sua
realizacdo plena ndo serd jamais alcancada “no mais auténtico da sua existéncia” (MONCADA, 2006,
p-346), para intentar a descri¢do da implicita dificuldade com que se destina a manter em perfeita
integridade moral e, haja somente de acordo com o que lhe ¢ devido, e ndo com o que lhe passa pela
fantasia, geralmente gananciosa, que amesquinha o homem, invariavelmente, diante dos seus

semelhantes.
Estendendo a dimenséo pratica exposta por Moncada, diz, no mesmo sentido, Larenz:

Ante todo hay que decir con toda frialdad que ningun hombre, y por lo tanto ningiin
juez, esta completamente libre de prejuicios (en el sentido de ideas preconcebidas),
cualquiera que sea su origen o su educacion. (LARENZ, 1985, p.183).

No alicerce muito vasto e complexo da Filosofia do Direito, traduz-se a prudéncia do agir
humano nas ac¢des de Estado, conforme seja devido a terceiros um comportamento positivo ou
negativo em matéria de aplicag@o do juridico e que seja também razoavelmente previsto. Tal, porém,
somente sera possivel ser pensado em face das exteriorizagdes da conduta, por isso que, na licdo de
Massini, “[...] la inteligencia se encuentra necesitada de cumplir con un proceso que va acercando

paulatinamente a la aprehension intencional de la realidad”. (MASSINI, 1983, p.47).

Nao se compreende a malicia, nem mesmo para viabilizar supostos beneficios
considerados nobres, como por exemplo, a mentira piedosa. A malicia, seja ela qual for, desarranja o
sistema juridico e o “ativismo juridico” sobreexcedente pode ser seguramente enquadrado nessa
hipotese de atipicidade funcional. Ja se disse que os fins ndo justificam os meios e o Estado Moderno

ndo deve caminhar, como visto, por esta logica. Sobre isso diz, ainda, Larenz:

El ordenamiento juridico protege la confianza suscitada por el comportamiento de
outro y no tiene mas remedio que protegerla, porque poder confiar, como hemos
visto, es condicion fundamental para una pacifica vida colectiva y una conducta de
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cooperacion entre los hombres y, por tanto, de la paz juridica. (LARENZ, 1985,
p-91).

Compreende-se, por tal forma, que o problema do Direito e do Estado ndo se reduz a
exegese dos textos legais e das demais fontes normativas, realmente jamais exaustivos, em que pese a
Teoria Positiva que consagra, dogmaticamente, o hermetismo, a autopoiese e a completude de seu
sistema. A esséncia desse problema, pelo contrario, ¢ humana, antropocéntrica, pois ¢ o homem a
quem comporta impulsionar ambos os institutos, produto da cultura, conquanto se espere que oS

atenda no fundamento instrumental da boa ¢, sem o que toda a construcdo juridica tera sido inutil.

Em meio a essa dialética permanente que torna o fendmeno cultural por demais
complexo, pois 0 homem que o estima, dele se serve e a ele se destina, exsurge a circunstancia de que
o Estado, produto dessa cultura, se realiza de acordo com a racionalidade amalgamada a necessidade
do convivio social; dai o acerto da locu¢do de Simoén René: “el hombre se realizara como hombre,
realizandose como razon”. (apud MASSINI, 1983, p.155/156). Donde o irracional vem a constituir a
antitese do fundamento da acdo de Estado, ndo havendo lugar para o iniquo, traduzido em malicia,

nada obstante os mais sélidos fundamentos puramente formais.

Entretanto, mesmo parecendo utdpica a preocupagdo de ser definitivamente resolvida a
iniquidade humana no campo da acdo de Estado, bem como fora dele, nada confere a inteligéncia
substratos de que esta tarefa deva ser desconsiderada por ingléria ou inutil. Ela ¢, todavia, utopica e é
por ser utopica que vale muito a pena se empreendida. A matéria tem infundido debates, porém,
jamais capazes de dar cobro ao fendmeno. Para se combater a corrupgdo, segundo uma maxima

liberal, diz-se que:

[...] corrupg¢do, impunidade, corporativismo, fisiologismo, malversacdo de recursos,
irresponsabilidade administrativa, troca de favores, nepotismo, falsidade ideoldgica
e ineficacia da justi¢a, [...] enquanto ndo se inventar uma receita eficaz para
transformar os seres humanos em querubins, a solugdo pratica para limitar sua
vocagdo para o mal estd na redugdo dos poderes coercitivos do Estado e da
jurisdigdo do processo politico. (IL Noticias, 1995, p.1).

Convém ressalvar que, embora coerente no diagnostico, a maxima peca pelo
desaproveitamento como que radical do conceito de Estado, quando o instituto existe justamente para
equalizar as relagdes humanas em permanente conflito. Nada obstante, o que estd mesmo em jogo com
esse discurso ndo sdo conveniéncias, nem propositos cientificos exclusivos que se componham ao
diletantismo do pesquisador. O que se propugna, em verdade, € pela propria dignidade da condigio
humana, fundamento primeiro e ultimo de sua existéncia destacada frente aos demais viventes e a
natureza como um todo, e porque nio se reservam motivos suficientes para justificar o siléncio que

conspira contra a elevagdo moral de todos e de cada um, a um sé tempo.
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A contradi¢do que ndo é, de fato, ao enlevar alento pela perspectiva da obtengdo de
crescentes resultados, ainda que minimos, e pelo forte significado que sobressai do registro histdrico,
funciona na verdade como um desafio cada vez mais penetrante, encorajador e necessario de ser

enfrentado com sobriedade e firmeza em todos os campos da atividade humana.

Assim, para o mesmo homem que contrafaz seu semelhante, parece estimulante lutar
contra os seus proprios males, ja que o sentido de toda melhora povoa a tentativa - que ndo se recusa
lucidamente - de constru¢cdo de um mundo mais venturoso para todos, especialmente para as geragdes
futuras. Vencer a “lei do c20”, a falta de respeito entre os homens e a contracultura da impunidade, € o
maior desafio nesse contexto. Espera-se muito do Poder Judiciario que atue na recomposi¢do desse

proposito socialmente indispensavel.

O aparente conflito entre Estado e ética deve ser resolvido em face do racionalismo
utdpico de sua configuragdo; e dadas as indissociaveis condi¢des da vida humana, dentro em bases de
franco compromisso sobre as relagdes de boa-fé e sob risco de pesada e indefectivel reprimenda
juridica, embora sempre transitorias, pois jamais as exigéncias da Filosofia serdo a rigor plenamente

satisfeitas, ja que o homem ¢, de fato, um “ser inacabado”.

Estimados os enunciados acima, ja se torna mais compreensivel divisar o enfrentamento
do principio da moralidade administrativa, resultado juridico-aplicativo do principio mais genérico da
moralidade publica e como tal referido na chamada deste artigo, notadamente em face de sua
ascendéncia formal hodierna, substrato da boa-fé nas relagdes de Estado, resultado do direito subjetivo

do povo de contar com um governo honesto.

Pode-se, por assim dizer, que o principio da moralidade s6 se fez reconhecer como
instituto juridico formal, reduzido a categoria de lei em nosso ordenamento juridico positivo, diante da
atual Constitui¢do Federal, promulgada pela tltima Assembléia Nacional Constituinte de 1988, que de
constituinte pouco tinha, ja que derivou da composicdo anterior do Congresso Nacional e dela apenas
fizeram parte os politicos da esfera partidaria. De fato, “senadores bionicos” - aqueles que tinham sido
nomeados pelo regime ha muito, através de mecanismo de elei¢do indireta, virtualmente controlada

. : 2
pelo Executivo - compuseram a sua estrutura de funcionamento.”’

27 A realizagdo do Direito no Brasil, pelos regimes de pressdo (/lobbies) de toda ordem que afloram para
influencid-lo, parece utdpica, haja vista que a nagdo tem cedido espago a autofagia. As bases do
constitucionalismo nacional constituem permeio desses influxos com que perde algo significativo de sua
autenticidade histérica e de sua especificidade cientifica. O Brasil possui uma “Constituicdo semantica”, no
sentido de Loewenstein, porque, “En lugar de servir a la limitacion del poder, la constitucién es aqui el
instrumento para estabilizar y eternizar la intervencién de los dominadores facticos de la localizacion del poder
politico” (Loewenstein, 1979: 219). Em termos de uma compreensivel Teoria Constitucional, pode-se dizer que
a Constituicdo Federal do Brasil, promulgada em 1988, resultou de puro juizo de reforma, embora amplo, o que

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837



Impende ressaltar que as Constituicdes de 1934 e de 1937 vedavam, expressamente, a
apreciacdo do mérito dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, considerando-os como “questdes
meramente politicas”. A dizer, a moralidade administrativa é conceito que se afina com o seu controle
judicial. Dai a importancia desse exame, assim difusa quanto concentradamente. As Constituicdes de
1946 e 1967, todavia, trouxeram a tona a discuss@o acerca da possibilidade de controle da moralidade
dos atos administrativos pelo Poder Judiciario em funcdo da omiss@o quanto a anterior vedagdo, uma
forma juridica que enreda o carater autoritdrio da organizagdo republicana do Brasil, vicio, alias, que

vem do Império e, antes ainda, da Colonia.

A maioria dos doutrinadores entendia, no entanto, que ndo havia alteragdo no
entendimento juridico em face unicamente da omissao do legislador constituinte em dispor acerca da
possibilidade de andlise do mérito do ato administrativo pelo Poder Judicidrio. Sob tal perspectiva,

permanecia inalterado o sistema.

Seabra Fagundes entendia que o unico aspecto do ato administrativo passivel de analise
pelo Poder Judicidrio era a legalidade e que esta abrangia quase todo o ambito de vinculagdo do ato
administrativo. Afirmava que, nos atos vinculados, em especial diante de sua natureza, tudo o mais
que o cerca reside na competéncia apreciativa do Poder Judicidrio; apenas nos denominados atos
administrativos discriciondrios é que seus motivos (oportunidade, conveniéncia[...]) escapam deste

controle.

Ainda para o jurista, a oportunidade de controle do ato administrativo resultava da
expressa previsdo legal e, mesmo o ato discriciondrio, poderia fugir deste controle, sugerindo, a
ocasido, o exemplo da ordem de prisdo disciplinar que, a época, ndo podia ser objeto de controle
jurisdicional. Felizmente, tal instituto se acha ultrapassado, pois que toda e qualquer prisdo ha de
resultar, doravante, de flagrante de crime ou de ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria

competente.

O principio que se apontava em repisada defesa era o da legalidade e, dentro desse
aspecto, pode-se analisar qualquer outra questdo. Vale, a propdsito, transcrever alguns trechos de seu
festejado trabalho O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario: “Ao Judiciario ndo se
submetem os interesses, que o ato administrativo contrarie, mas apenas os direitos individuais, acaso
feridos por ¢€le.” (FAGUNDES, 2010, p.150); e ainda: “A administragdo publica pode assim, sem
contrariar o ‘regime da legalidade’, sem ir positivamente de encontro a determinagdes legislativas,

abster-se de executar a lei”. (FAGUNDES, 2010, p.103).

nao desqualifica o enunciado cientifico como tal posto, pois a maior ou menor extensao das reformas nao
constitui o cerne de sua defini¢do tedrica e, portanto, juridica, mas mera circunstancia de ordem pratica.
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Da mesma forma, Caetano corroborou com aquele entendimento, atacando, inclusive, a

doutrina francesa proposta por Maurice Hauriou, afirmando-a ultrapassada e defendendo que:

[...]a Moral s6 vale na medida em que, sendo recebida pela norma juridica e como
contetdo desta, passe a beneficiar da san¢@o peculiar da ordem juridica em lugar de
ficar limitada as suas sang¢des peculiares (reprovagdo das consciéncias).
(CAETANO, 2003, p.178).

E de se notar, aqui, um reducionismo positivista com que se obscurecem o0s mais
significativos propoésitos do Direito relacionados com a realizag@o do ideal de Justica. Um formalismo
cego que desserve as suas fungdes, a cada instante exigindo interdisciplinaridade, dada a multifacetada

percepedo dos contetidos de seus objetos.

Defendia o supracitado autor que a moralidade estava protegida pela lei e s6 quando
avaliada sob o principio da legalidade ¢ que podia o Poder Judicidrio abordé-la. Entendia, assim, que o
ato administrativo vinculado ndo tinha o que ser questionado, visdo por demais estreita e
conservadora, pois que a lei trazia expressamente previstos seus fins e meios, quando ¢ reconhecido
que isso nem sempre acontece, notadamente no que diz respeito as consideracdes mais remotas que
povoam as intengdes dos agentes publicos, dotados, certo da natureza humana de que sdo dotados
substancialmente. Tratando-se da hipotese de ato discricionario € que se poderia falar em liberdade de

apreciagdo da norma pelo administrador. Discorria ento:

Justamente nos casos em que existe discricionaridade quanto ao objeto ou aos seus
pressupostos convém assegurar, sempre que seja possivel, por meio de uma série de
formalidades (processo) a ponderagdo cautelosa e equilibrada de todas as
circunstancias e razdes dignas de influir na resolugdo livre. A vontade, livre na
resolucdo, é vinculada na formagao. (CAETANO, 2003, p.154).

Acerca da presung¢do de boa-fé, no dmbito da administra¢do, ainda completava, para
refor¢ar a ideia de que inexistia possibilidade de controle da moralidade administrativa, o que se repisa

como:

Esta grande importancia conferida ao interesse publico, a lei e as praxes
administrativas na interpretagdo do ato administrativo provém de dever partir-se do
principio de que a vontade manifestada visou a realizar o imperativo legal ou um fim
legal: a Administragdo tem a seu favor a presungdo de legalidade dos seus atos.
(CAETANO, 2003, p.156).

E exatamente neste ponto em que o sistema revela, sem rodeios, ¢ de vez, as suas
permanentes crises. A presun¢do de corre¢do ndo passa de presungdo no sentido ideologico que do
termo se pode naturalmente extrair. E bem verdade que, tomando por empréstimo as habilidades e as
demais faculdades humanas, esta no homem e nio no Estado, como pura abstragdo que €, os vicios que
resultam de suas praticas, as irregularidades subministradas aos atos que lhe ddo presenga ativa no

sistema politico que o Estado intenta organizar.
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Mesmo em época de grandes polémicas, nas quais os autores prezam por um positivismo
arraigado tirando de sua substincia o problema da moralidade como objeto juridico a falta de previsao
legal - o que ora se mostra, alias, superado pelo advento da Carta Politica de 1988 (art. 37, caput) -,
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello apresentou, corajosamente, mesmo dentro dessa cultura juridica
reducionista, argumentos que embasavam um maior controle da Administracdo Publica pelo Poder
Judiciario; assim € que chegou a afirmar como existente uma ‘“ilegalidade indireta”, considerada

ativada quando fosse o caso de violacdo apenas circunstancial da lei.

Aceita Mello que, ao se dispor do controle dessa “ilegalidade indireta”, vai-se além da
violagdo frontal da lei, porém sempre em contraste com a legalidade, o que faria cair por terra a
doutrina francesa que defende a existéncia de um controle da moralidade, citando Hauriou. Afirma

para justificar suas idéias o seguinte:

Alias, o direito, como ciéncia pratica ou operativa, particular, depende da moral,
como ciéncia pratica operativa geral e propedéutica dele. Na realidade, retirar do
direito esse fundamento ¢ transformar, essa ciéncia que tem por objeto a ordem
social, em instrumento de opressdo, ao influxo da vontade anénima das massas, ou
da vontade insolente do ditador. (MELLO, 2015, p.431/432).

Talvez pela percepgdo do que a omissdo constitucional causou a titulo de discussdo
quanto a possibilidade ou ndo de controle da moralidade da Administragdo Publica pelo Poder
Judiciario é que o legislador constituinte resolveu dispor, claramente, a respeito, em grande medida em
razdo das criticas sobre a necessidade do avango das instituicdes publicas, somente a custo

implementadas e, ainda assim, como se concebe, s6 no papel.

Dentre os principios constitucionais positivos expressos em nossa Carta Magna consta,
por isso mesmo, o da moralidade ou probidade administrativa. Esse principio esta previsto no Capitulo

referente & Administragdo Publica, no art. 37, caput, a seguir reproduzido:

A administrag@o publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade]...]

O tema ¢ bastante discutido em todos os compéndios de Direito Administrativo, os quais
definem, a seu modo, a abrangéncia do principio em comentario, enquanto questionam a necessidade
de sua existéncia. Tecem os doutrinadores consideragdes gerais acerca do que € a moral, suas classicas
diferencas com o Direito e a possibilidade de existir, ou ndo, uma assim concebida moral
administrativa diante do conceito de legalidade administrativa ¢ da continéncia do imoral sobre o

ilegal.

Distingue-se, de regra, moralidade e legalidade administrativas, segundo Delgado, da

forma seguinte:
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Enquanto o principio da legalidade exige acdo administrativa de acordo com a lei, o
da moralidade prega um comportamento do administrador que demonstre haver
assumido como mobil da sua agdo a propria idéia do dever de exercer uma
administragdo.” (DELGADO, 1992, p.35).

No mesmo sentido, Meirelles, valendo-se da doutrina de Hauriou:

[...] o ato administrativo ndo terd que obedecer somente a lei juridica, mas também a
lei ética da propria instituicdo, porque nem tudo que é legal ¢ honesto, conforme
proclamavam os romanos: ‘nom omne quod licet honestum est’. (Meirelles, 2015, p.
84).

Entende, ainda, este ultimo autor, ¢ é bem certo entendé-lo, que a moralidade
administrativa termina por integrar a legalidade, ¢ ¢ precisamente através desta que o Poder Judiciario

habilitar-se-a a realizar o seu controle.

Assim sendo, um ato imoral ¢ sempre violador do Direito, bem como de uma agasalhada
legalidade, reclamado pelo art. 37, caput, da Constituigdo Federal de 1988, pois do contrario reunir-se-

ia ai, independentemente do dispositivo invocado, uma verdadeira antinomia juridica.

E curial, no entanto, que para a analise da moralidade do ato administrativo pelo Poder
Judiciario, ndo se faz mais necessaria discussdo alguma, diante da previsdo expressa do art. 37, caput,
da CF/88, ao instituir a moralidade como seu requisito. Portanto, até o advento de tal preceito, o
elemento subjetivo do ato administrativo - moralidade - costumava relegar-se a um segundo plano,
frequentemente aceito como juridicamente irrelevante, o que sempre pareceu absurdo a consciéncia
juridica mais elaborada. A apreciagdo limitava-se ao exame do controle da ilegalidade, baseada na
aparéncia das formas de manifestacdo oficial do poder publico, pelo que se escamoteavam muitas
manigancias, hoje em dia dissimuladas por outros expedientes ainda mais comprometedores da boa-fé.
Ha que se avaliar, sempre, a adequacdo juridica, a pertinéncia historica e a propriedade institucional e
funcional dos fins e dos motivos que valem ao administrador de plantdo diante de suas

responsabilidades para com o trato da coisa publica e do principio da moralidade.

Preocupam-se os administrativistas com a clareza do que seja moralidade e legalidade
para que esta, em nenhum momento, deixe de ser observada, assegurando que a administragdo publica

ndo abandone os padrdes sociais de conduta daquele dado momento histérico.

Assim, conquanto ndo se possa, juridicamente, presumir o dolo, pois milita as relacdes
juridicizadas a boa-fé, operada que ¢, inclusive, na duvida, porque se trata de um principio universal,

eis que esclarece Maximiliano:

Todo conjunto harmoénico de regras positivas ¢ apenas o resumo, as sintese, o
substratum de um complexo de altos ditames, o indice materializado de um sistema

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837



organico, a concretizacdo de uma doutrina, série de postulados que enfeixam
principios superiores, constituem estes as diretivas idéias do hermeneuta, os
pressupostos cientificos da ordem juridica. Se ¢ deficiente o repositério de normas,
se ndo oferece, explicita ou implicitamente, ¢ nem sequer por analogia, o meio de
regular ou resolver um caso concreto, o estudioso, o magistrado ou funcionario
administrativo como que renova, em sentido inverso, o trabalho do legislador: este
procede de cima para baixo, do geral ao particular; sobre aquele gradativamente, por
indugdo, da idéia em foco para outra mais elevada, prossegue em generaliza¢des
sucessivas, e cada vez mais amplas, até encontrar a solugdo colimada.
(MAXIMILIANO, 2011, p.295).

Tomando em consideragdo este superior pensamento, alguns outros doutrinadores
preferem se posicionar, quanto a moralidade administrativa, independentemente de sua previsdo
expressa, seja de tipo constitucional seja legal, j& que dispondo de uma irrecusavel autonomia
conceitual, sendo um fendmeno etiologicamente normativo, nativo ao sistema juridico, pode ser
naturalmente apreendido, desde logo, pelo Poder Judicidrio. Portanto, tratando-se de preceito, o
principio da moralidade esta inserido no da legalidade e, neste sentido, deve sofrer controle, inclusive

jurisdicional.

Outros, ainda, irresignam-se que possa restar divida quanto ao alcance do controle dos
elementos subjetivos do ato administrativo. Os principios constitucionais mencionados
(legalidade/moralidade), apesar de correlatos, s@o perfeitamente independentes, devendo ser

analisados os substratos morais de forma diversa dos elementos que confluem a legalidade.

A coincidéncia entre ambos - retorna-se a velha parémia reducionista - estaria reservada
ao fato de se haver legalizado o principio da moralidade. E de se verificar que a clareza da exigéncia
constitucional em torno da moralidade autoriza o Poder Judiciario a fiscalizar a motivagao ¢ os fins de
cada ato administrativo, assegurando que a sociedade civil ndo seja lesada pelo Estado, ao qual
deposita sua confianga, em respeito ao principio da boa-fé nas relagdes que mantém com o mesmo,

bem como nas proprias relagcdes de Estado (internas). Afinal, ¢ como o afirma Larenz:

[...] poder confiar, [...] es condiciéon entre los hombres y, por tanto, de la paz
juridica. Quien defrauda la confianza que ha producido o aquella a la que hé dado
ocasion a outro, especialmente a la outra parte en un negocio juridico, contraviene
una exigencia que el Derecho - com independencia de cualquier mandamiento moral
- tiene que ponerse a si mismo porque la desaparicion de la confianza, pesada como
un modo general de comportamiento, tiene que impedir y privar de seguridad al
trafico interindividual. (LARENZ, 1985, p.91).

E exatamente neste ponto de confluéncia que a crise de Estado numa sociedade
igualmente em crise mais se revela e transparece. O gradativo descompromisso com que os agentes de
Estado e as pessoas em geral se sentem em relacdo ao universo de seus negdcios, publicos e/ou
privados, gera um estado de virtual anomia e dela € que decorre um sentimento atavico de volta a

autotutela que o Estado e o Direito modernos intentam debelar por razdes de sustentagdo da vida
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intersubjetiva, da propria organizacio social da comunidade politica. E € bem certo o que observou
Windscheid: “Como coisa puramente interna, ndo se prova diretamente.” (apud PEREIRA, 1977,
p-487). A atitude parece contaminar coragdes e mentes em face do sentimento de impunidade de um

lado e da incrivel passividade do socius.

Vive-se no Brasil, todavia, como reflexo de um processo de controle social ainda mais
continente; um periodo, j& tardio, de reacomoda¢des e mesmo de busca de identidades. Estando a
sociedade brasileira em tal compasso, pode-se mesmo dizer, com Pereira: “Sempre que a vida social
passa por transformacdo, mais ou menos radical, reflete o direito tais mutagdes, e procura adaptar-se

ao novo ambiente moral.” (PEREIRA, 1977, p.485).

E a boa-fé, situada no plano das consensualidades, que venha a ser de tudo resultante, ha
de corroborar, invariavelmente, toda atitude, particular ou oficial, que tenha decorrido de sua lealdade
intrinseca. Neste sentido, a boa-fé constitui a suprema antinomia da fraude. A fraude, no entanto, € o
que mais se assiste na atual quadra da vida social brasileira, mobilizada que é, nunca raramente, por
razdes de Estado, conjunturas, ou mesmo por pura cupidez, obra do género malicioso que frequenta o

espirito humano.

Como se v€, nenhuma teoria sera suficiente a erradicar o mal quando este se encontra no
plano do impenetravel, que é o coracdo do homem a que ninguém ¢ dado cogitar nesta vida. E

necessario querer o bem para que o bem se realize em toda sua plenitude, globalmente.

CONCLUSAO

Julga-se util tracar o plano distintivo, trabalhado pela maioria dos autores, entre
moralidade administrativa e moralidade comum na construgéo republicana e participativa de um Poder
Judiciario digno de ser concebido como instancia de governo. Entenda-se, de logo, que a primeira se
restringe ao universo dos servidores publicos a que hajam com inteira e indisfar¢avel probidade,

consoante devam ser e parecer honestos no trato da coisa publica.

Ademais, a necessidade de participacdo popular no controle da Administragdo esta
fundada nos principios da boa-fé e da lealdade, este amalgamado aquele. Compondo a sociedade um
repositorio de confianga merecida ao Estado Moderno em seus esfor¢os reciprocos para com o bem
comum, bem como para a existéncia de uma ética social que se justifique em face de seus anseios,

concebe-se como contraponto dessa relagdo fundamental uma verdadeira troca de compromissos no
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que se refere a honestidade especialmente daqueles que formam os quadros da Administracdo Publica

em todos os niveis e géneros do poder politico-juridico.

Ressalte-se confluir o espirito do legislador constituinte, quando, a proposito, potencializa
a interposi¢do de Ag¢do Popular para anulagdo de “ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de
que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente[...]”, como quando da hipotese
de vedacdo implicita ao nepotismo no servi¢o publico, conforme os precisos termos do art. 5°, LXXIIL,

de nossa Carta Magna.

Pode-se afirmar que o principio da moralidade envolve a ideia de uma correlagéo

intrinseca com a boa-fé, que lhe confere invariavel sustentagdo 16gica.

Os demais dispositivos de nosso ordenamento juridico corroboram a defesa do principio
da moralidade, inclusive os que preceituam como crimes de responsabilidade, ou mesmo comuns de
natureza funcional, atos praticados contra a probidade da Administracdo e no seu detrimento, assim

também contra a Justica.

Quem havera de repercuti-los, porém, quando tal repercussdo resulte em gravame ao
sistema politico que a um so6 tempo ¢é responsavel pelas varias investiduras, urdidas por diversos

formatos?

Para se oferecer resposta a essa indagagcdo, um exame de consciéncia sempre sera exigivel
na base do que se convenciona universalmente como aceitavel, justo e previsivel da parte tanto do

cidaddo quanto dos agentes do Estado de Direito que assevera, em particular, o espirito republicano.
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PERSPECTIVAS PARA A POLITICA FUNDIARIA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

PERSPECTS FOR THE LAND POLICY IN DEMOCRATIC STATE OF
BRAZILIAN LAW

Maué Angela Romeiro Martins®

RESUMO: Considerando que os problemas correlatos a distribuicdo de terras no Brasil
consecutivamente foram preteridos, ndo tendo havido a satisfagdo das demandas por
democratizagdo de acesso a terra, mas a ratificacdo de politica fundidria excludente e
permeada pela manutencdo de conflitos fundidrios, ha necessidade da transcendéncia da
perspectiva estipulada na construgdes normativas abstratas ao mundo fético, o que nos remete
ao objeto do artigo que ¢ refletir sobre a perspectiva para a politica fundidria brasileira na
constancia do Estado Democratico Brasileiro.

Palavras-Chave: politica fundiaria; Estado Democratico de Direito; Direitos fundamentais.

ABSTRAT: Considering that the problems related to land distribution in Brazil consecutively
were deprecated, and not having existed the satisfaction of demands for democratization of
access to land, but the ratification of excluding land policy and permeated by maintenance
land conflicts, there is need for transcendence of stipulated normative perspective in abstract
constructions the world factual, which send us to the Article object that is to reflect the
perspective for the Brazilian land policy in the constancy of the Brazilian Democratic State.

Keywords: land policy; Democratic state; Fundamental rights.
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INTRODUCAO

Historicamente as respostas aos problemas relativos a terra no Brasil sempre
foram objeto de procrastinagdo por parte dos governantes de cada época, ou seja, nao
houveram politicas compromissadas com a resolu¢do dos entraves histdrico, social,
econdmica, étnica e cultural, ndo satisfazendo as demandas por democratiza¢do do acesso a
terra, o que enseja a continuidade dos conflitos por ela, havendo ao longo dos séculos apenas
a ratificagdo de uma politica de centralizagdo fundiaria sob dominio de poucos e mais
recentemente uma supervalorizagdo capitalismo agrario.

Nesse contexto, serd pontuado ao leitor acerca de fatos da historia brasileira no
intuito de verificar o perfil das politicas “publicas” por meio dos seus marcos regulatorios e
suas consequéncias sociais, porque o passado € o nascedouro do descontentamento social por
auséncia de distribuicdo justa da terra, provocando a ocorréncia dos conflitos fundiérios hoje,
ora que as medidas normativas levaram a formagdo estrutural rural que ¢ objeto das normas
geradoras do perfil da politica publica necessaria para a resolugdo das demandas soécio-
econdmicas-culturais na atualidade.

Em seguida, aponta-se a perspectiva surgida a partir da Constitui¢do de 1988, que
institui um Estado Democratico de Direito, no qual a politica fundiaria precisa agregar a
qualificacdo de publica por corolario dos pressupostos compulsorios que devem permear a
politica fundidria na recente ordem constitucional.

Feito isso, por fim, serdo feitos apontamentos que delatam a perspectiva de
eficiéncia da politica fundidria ao que tange a resolu¢do de conflitos e a concretizagdo do
interesse publico, este atrelado aos ditames correlatos a um Estado Social e Democratico de

Direito, porque ha necessidade de uma reflexao.

1 O PERFIL DA POLITICA FUNDIARIA BRASILEIRA ATRAVES DA ANALISE DOS
MARCOS REGULATSRIOS

Apontamentos sobre a trajetoria historica da politica fundiaria s@o interessantes
porque, antes de qualquer coisa, indica que a questdo fundidria estd estritamente ligada ao
processo de desenvolvimento econdmico apropriado pelo Brasil (ARAUJO, 1984. p. 04),
remetendo-nos aos entraves para a apropriacdo ¢ aplicagdo de uma politica publica fundiaria

nos dias de hoje e direcionando-nos ao perfil real e ideal da politica. Por isso, nas proximas
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paginas serdo dispostos os dados histdricos, brevemente, porque nao € esse o objetivo geral do
artigo, e principalmente histdricos regulatorios que nos trazem ao estado politico-social atual

da questdo fundiaria brasileira.

1 1 O REGIME DE SESMARIAS PELA CARTA FORAL DE 05 DE OUTUBRO DE 1531

Acontece, segundo Ibrain Rocha et a/ (2010, p.57) que o modo de organizagio
fundidria brasileira possui espeque no direito lusitano, por ndo haver normas proprias para a
colonia, sendo instalado formalmente o regime de sesmarias pela Carta Foral de 05 de outubro
de 1531, modelo este precipuamente usado por Portugal para corrigir o estado de
improdutividade de terras portuguesas.

Porém, as terras brasileiras ndo eram terras sem ocupag¢do ou improdutivas,
porque durante o periodo do “descobrimento” haviam inimeras nagdes indigenas no territdrio
brasileiro, os quais possuiam o seu territorio por direito proprio e originario, usufruindo de
suas vantagens, de sua riqueza, sobretudo a caca, a pesca e os frutos, na qualidade de povos
coletores (FERREIRA, 1998. p.109).

Nao obstante a isso, as terras brasileiras passaram a pertencer a coroa portuguesa,
o que resultou na ocupagdo do Brasil, mas inegavelmente, também ocasionou a formagdo do

latifindio (ROCHA ef al, 2010, 61).

Cabe mencionar um traco feudal do sistema, o que levou a um resultado diferente
daquele obtido em Portugal. No Brasil tal traco feudal encaminhou para uma
estrutura fundidaria baseada na grande propriedade rural, contrariando ao que
historicamente aconteceu em Portugal, e outras colonias, onde o sistema originou a
pequena propriedade agricola (FERREIRA, 1998, 112).

O resultado da implantacdo do regime de sesmarias no Brasil se justifica como
negativo, porque se em Portugal as terras sob incidéncia desse regime eram poucas €
improdutivas; no Brasil as terras eram virgens e em grandes extensoes. Em Portugal, politica

de reforma agraria; no Brasil, politica de colonizagdo (MIRANDA et al, 2009, p. 14).

A colonizagdo do Brasil, como outras colonias europeias na América no mesmo
periodo, teve cardter essencialmente mercantilista: ocupar a terra e produzir
riquezas para proporcionar renda ao Estado e lucros a burguesia o que é garantido
pelo monopdlio comercial e pelo pacto colonial, que legitima o direito exclusivo de
comprar e vender na colénia por meio de seus comerciantes e de suas companhias
(COSTA, 2012, p.21).
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Nesse interim, o que se pode constatar é que a politica (publica) fundidria nao
existia durante o periodo colonial, pois tinha-se como objetivo a ocupacdo do territdrio, a fim
de obstar a tomada das terras brasileiras por outros colonizadores e para a exploragdo dos
recursos naturais existentes no Brasil, atendendo os anseios mercantilistas europeus, como

pode ser observado pela disposicdo de Aradjo (1984, p.4):

A ocupag¢do da terra é entdo feita em fungdo dos interesses mercantis europeus. A
producdo é realizada por grandes unidades de producdo, voltadas para o comércio
mundial. Pela imposicdo dessas condi¢des ha necessidade de latifundios, baseados
no trabalho escravo e na monocultura, para os quais, foram cedidas grandes
extensdes de terra no decorrer do periodo mercantilista.

Assim, no periodo colonial a concentra¢do de terras aumentou e se consolidou,
vez que no regime escravocrata vigente no Brasil-Colonia ndo existiam movimentos sociais

como os havidos nos ultimos séculos em busca da democratiza¢do do acesso a propriedade

da terra (CARVALHO, 2010, p. 262).

1.2 PERIODO DAS POSSES

Apo6s, houve um vdcuo legal por omissao administrativa e legal (COSTA, 2012,
22), lapso que ficou conhecido como periodo de posses decorrente da suspensdo do regime de
sesmarias por meio de resolu¢do n. 76 de 17 de julho de 1822 até a promulgacdo da Lei de
Terras em 1850, motivada por clamores de reordenamento do sistema agrario (ROCHA et al,
2010, 61), tinha-se, entdo, Terra sem lei para regular a aquisicdo de suas terras, passando a

ocorrer a ocupagdo indiscriminada de terras, a margem do sistema legal (MIRANDA et al,

2009, p. 16).

1.3 LEI DE TERRAS

O desligamento do sistema de sesmaria sé aconteceu realmente com a Lei de
Terras do Império n. 601/1850, a qual instituiu o registro paroquial, comumente denominado
de registro do vigério, tendo efeito meramente declaratorio (ASSUNCAO, 2008, p. 22).

Interessa saber sob égide dessa norma que:

Com a Lei de Terras é instituido uma nova forma de apropria¢do da terra: a da
mediagdo pelo mercado. As terras devolutas sé poderiam ser apropriadas mediante
compra e venda, extinguindo-se o regime de posse. Os valores de compra das terras
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foram elevados, fixando-se precos minimos superiores aos vigentes na época; 0s
lotes s6 poderiam ser adquiridos em hasta publica e a vista, com o que, o acesso as
terras restringiu-se somente aqueles que tivessem dinheiro imediatamente
disponivel para comprd-las. Por outro lado, o produto dessas vendas era destinado
a financiar a vinda de colonos da Europa (ARAUJO, 1984, p.6).

Dessa feita, ainda que a Lei de Terras tenha sido o primeiro instrumento legal
realmente elaborado para regular as questdes fundiarias existentes no Brasil, observa-se estar
sujeita mais a uma politica desenvolvimentista de mercado, pois excluiu a possibilidade de
apropriacdo da terra gratuitamente para restringi-la a mercadoria, o que coaduna com os
valores liberais imersos a partir da Revolu¢do francesa e diverge dos fundamentos
democraticos (ALBUQUERQUE, 1987, p. 1).

Portanto, ocupar terras (publicas ou particulares) sem a licenca de seu dono
passou a ser considerado crime, tornando impossivel o acesso a terra para quem detinha
como capital unica e exclusivamente a sua forca de trabalho (ROCHA et al, 2010, 63).

A Lei de Terras trouxe regramento acerca do reconhecimento de propriedade, que
deveria ser feito pela reavaliagdo das cartas de sesmarias que, ainda que ndo tivessem
preenchidos os requisitos legais, comprovassem o cultivo da terra (COSTA, 2012, p. 23).
Para tanto, foi criado pela Lei 1.237/1864 o Registro Geral, tendo o Decreto 3.453/1865 como
regulamentador, que foi superado pelo Decreto 169-A/1890. Ainda nesse ano, foi criado o
Registro Torrens por forga do Decreto 955-A/1890 (ASSUNCAO, 2008, p. 22), sendo um
instrumento do registro publico que permite legalizar e sanear posse ndo fundada em perfeito
titulo de propriedade, que estd previsto na legislagdo vigente no artigo 277 da Lei 6.015/1973
(Lei de Registros Publicos) (COSTA, 2012, p. 23).

No Império ndo havia falar em politica publica fundiéria, havendo o incremento
do latifindio que j& havia sido disseminado a partir da ideia de implanta¢do de sesmarias de
enormes dimensdes, ndo havendo intuito de propiciar o acesso a terra aos camponeses €
trabalhadores rurais (COSTA, 2012, p. 18), sendo a Lei de Terras vital para o processo de
transformacgdo capitalista brasileiro, ao privilegiar a grande propriedade territorial, uma
constante da estrutura fundidaria que persiste até os dias atuais (ARAUJO, 1984, p.8), como

pode ser verificado também pelas disposi¢des de Carvalho (2010, p. 262):

Com a independéncia em 1822, a concentragdo de terras se agravou. No periodo, os
conflitos ndo envolviam trabalhadores rurais, uma vez que quase todos eram
escravizados. As disputas pelas terras brasileiras se deram sob a lei do mais forte,
ao poder das armas dos grileiros. Em 1850, o Império editou a Lei de Terras, na
tentativa de ordenar o campo e iniciar o controle do territorio nacional. Seu art.1
proibiu as aquisi¢oes de terras devolutas por outro meio que ndo fosse a compra.
Ao impedir a ocupagdo de terras puiblicas e determinar que a aquisi¢do de terras so
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pudesse se dar mediante pagamento em dinheiro, reforcou o poder dos
latifundidrios ao tornar ilegais as posses de pequenos produtores, excluindo do
acesso a terra o grande contingente de escravos que seriam libertos em 1888.
Apesar das esperancas geradas, nem a proclamagdo da Republica em 15.11.1889,
nem a libertagéo dos escravos um pouco antes, em 13.05.1888, foram capazes de
melhorar o perfil da distribuicdo de terras no pais. Ao contrdrio, o poder politico
ndo so continuou nas mdos dos latifundidrios, como foi refor¢ado na figura dos
coronéis do interior e de seus currais eleitorais. Libertos, os escravos foram
excluidos do acesso a terra pelas vias antes predominantes, pois a Lei de Terras
vedou a aquisi¢do de terras devolutas que ndo fosse por meio da compra. Sem
dinheiro para comprar terras, o grande contingente de escravos libertos constituiu
o0 exército de mdo de obra barata para a agricultura e industria.

Ja na fase Republicana a estrutura fundidria ndo sofreu alteragdo quanto ao direito
de propriedade (ROCHA et al, 2010, 66), ou seja, na vigéncia da Carta de 1891 o poder
politico continuou nas mados dos latifundiarios. Desde as capitanias hereditarias até os

latifundios modernos, a estrutura fundidaria vem sendo mantida praticamente inalterada

(COSTA, 2012, p. 24).

Na Republica Velha (1889 e 1930), imensas dreas foram incorporadas ao processo
produtivo, e os imigrantes europeus e japoneses passaram a exercer papel relevante
na agricultura nacional (CARVALHO, 2010, p. 262).

Cabe lembrar, nessa época foi promulgado o Cddigo Civil de 1916, que ndo
trouxe disposicdes estritas a questdo agraria, ainda que alguns institutos tenham sido
estabelecidos, tais como, usucapido, direito de vizinhanga etc (ROCHA et al, 2010, 66),

entendimento que ¢ ratificado nos estudos de Costa (2012, p. 26):

i

Reverberando a sempre intangibilidade e quase “imaculado” direito de
propriedade, em 1916 foi promulgado o Codigo Civil de cardter individualista,
privatista e sucessorio. Gragas a este direito de sucessdo, as propriedades foram
sendo divididas em propriedades menores, entretanto sem perder o cardter
monocultor. Isto perdurou até a década de 1960.

Os fatos que seguiram nas décadas de 50 e 60 demonstravam que o latifundio no
Brasil passava por uma arraigada crise, haviam aflorado organizagdes sociais € movimentos
reivindicando reformas sociais, especialmente a reforma agraria, inspiradas pelas ideias
comunistas (ROCHA et al, 2010, p. 66-67).

Nesse contexto, a questdo fundiaria comecou a ser debatida pela sociedade e tida
como um obstaculo ao desenvolvimento do pais, quando as reformas de base passaram a ser
consideradas pelo governo a fim de buscar o desenvolvimento economico e social do pais

(COSTA, 2012, p. 26).
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Por todo o exposto até o momento, parece realmente acertada a conclusdo acerca
da politica fundiaria no Brasil revelada por José Juliano de Carvalho Filho (1997, p. 28), quando

diz:

Desde o periodo colonial até o inicio dos anos 60 do século atual, ndo havia
politica fundiaria no Brasil. Enquanto outros paises, entre os quais os Estados
Unidos, resolveram de alguma forma as suas questdes agrarias, o Brasil
permaneceu sem enfrentar esse problema, de grande importdncia para o seu futuro
como Nagdo soberana, democradtica e desenvolvida tanto no campo social, como no
econémico. A questdo da terra chegou a ser discutida no pais por ocasido da Lei de
Terras de 1850 e na Campanha Abolicionista, contudo, prevaleceram os interesses
do latifundio.

1.4 ESTATUTO DA TERRA

Foi quando, em meio ao regime militar (1964-1984), promulgou-se a Lei
4.504/1964, dando o primeiro passo para a realizacdo da reforma agrdaria no pais
(CARVALHO, 2010, p. 263), o qual visava equilibrar as torsdes e distor¢oes sociais por meio
de uma politica agricola fundidria e a tentativa de uma reforma agraria, combatendo tanto o
latifundio como o minifundio, este ultimo considerado fragmentacdo improdutiva da terra

(FERREIRA, 1998. p.113).

A criagdo do Estatuto da Terra e a promessa de uma reforma agrdria foram as
estratégias utilizadas pelos governantes para apaziguar os camponeses e
tranquilizar os grandes proprietdrios de terra. [...]. Em vez de promover a reforma
agraria, o capitalismo impulsionado pelo regime militar promoveu a modernizagdo
do latifundio, por meio do crédito rural fortemente subsidiado e abundante. Assim,
a politica fundiaria que marcou o periodo militar caracterizou-se pela ndo
implantacdo da reforma agraria ordenada pelo Estatuto, que ficou apenas no papel
(COSTA, 2012, p. 28 e 31).

1.5 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Tendo em vista que no periodo militar as incursdes por direitos relacionados a
terra foram praticamente inexistentes, foi com a Constituicdo Federal de 1988, grande marco
regulatério do periodo de redemocratizagdo apds o fim da ditadura militar no Brasil, que

trouxe novos rumos normativos para a questao fundiaria (COSTA, 2012, p. 31-32), vez que:

[...]Jconsolidou a garantia dos direitos difusos, coletivos e das minorias, estabeleceu
as bases da politica fundidria, determinando a reforma agraria pela
desapropriagdo das terras improdutivas e a sua distribuicdo aos agricultores sem
terra, determinou a demarcagdo das terras indigenas e garantiu a prote¢do dos
direitos dos indios e o usufruto exclusivo de suas terras, reconheceu o direito de
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propriedade das terras ocupadas por remanescentes das comunidades de
quilombos, assim como solidificou a politica ambiental, dispondo sobre a criagdo
de unidades de conservagdo da natureza e a prote¢do da biodiversidade. Relativizou
o direito de propriedade rural, sujeitando-o ao cumprimento da fun¢do social, e
criou hipdteses de extingdo do dominio e da posse (MIRANDA, 2010, p. 211).

Todo caso, a analise dos antigos governos ja sob vigéncia da Constituicdo Federal

de 1998, realizada por Edson Ferreira de Carvalho (2010, p. 265-266), demonstra que:

Sucessivos governos adotaram diferentes politicas diante do problema. O governo
Collor o ignorou. O governo Itamar fez muito pouco. O governo do presidente
Fernando Henrique Cardoso, contando com significativa maioria parlamentar e sob
pressdo da sociedade, decidiu fazer da reforma agraria uma das prioridades de seu
Governo, firmando compromisso de assentar milhares de familias. No seu governo,
a reforma agrdria foi vinculada diretamente a Presidéncia da Republica com a
criagdo, em 29 de abril de 1996, do Ministério Extraordindrio de Politica
Fundiaria, ao qual se incorporou o INCRA. Em 2003 o Governo Lula elaborou o 11
Plano Nacional de Reforma Agradria, prometendo qualificar a reforma agrdria e
assentar 400000 familias.

Portanto, ainda que existam raizes consolidadas para a concretizagdo de uma
politica publica fundidria, porque ha respaldo constitucional e também decorrente da
existéncia de vdarias normas infraconstitucionais regulando os varios sujeitos da politica
publica (MIRANDA, 2010, p. 211), em consonancia com o perfil de um Estado Social e
Democratico de Direito, abarcando também por meio da for¢a dos grupos de pressdo as
minorias, como os indigenas, camponeses, quilombolas, povos € comunidades tradicionais
(SANSON, 2013, p. 118-124). Numa perspectiva, ainda que, no caso, o climax da expressao
normativa afirmativa dos direitos correlatos a dignidade humana ndo tenha acontecido ainda,
fato ¢ que ndo tem havido a transcendéncia da politica fundidria para o mundo da vida nem ao
menos do que ja esta certo (MIRANDA, 2010, p. 211-222).

Isso pode ser justificado pelos efeitos da influéncia excessiva do modelo de
producgdo capitalista, o qual foi escolhido para a economia e que se alastrou no espago
agricola, endossando a heranca colonial de concentracdo de terras, o que ¢ explicitado abaixo

por Carvalho (2010, p. 258):

Atualmente, identifica-se na transformac¢do do latifindio em grande empresa
capitalista (agrobusiness) a responsabilidade pela manutencdo da estrutura
fundidria concentrada. O mercado externo e as demandas da industria nacional
passaram a definir o perfil da agricultura brasileira, baseada largamente no uso de
insumos quimicos (adubos e agrotoxicos) e na mecanizagdo, impulsionados por
incentivos fiscais, subsidios e crédito farto, excluindo a maioria das pequenas e
médias propriedades do processo de desenvolvimento. A questdo da reforma
agraria continua atual no Brasil. De um lado é combatida por determinados
segmentos sociais, especialmente grandes proprietdarios rurais e ambientalistas e,
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de outro, é impulsionada por pressdes sociais dos movimentos organizados dos
trabalhadores sem-terra. No meio do conflito, o governo tenta agradar a gregos e
troianos, buscando modificar a estrutura fundiaria brasileira por meio da
desapropriagdo e redistribuicdo de terras.

Por outro lado, ndo hd comprometimento e inclinacdo administrativa, legislativa,
judiciaria e do executivo para a resolucdo das questdes atreladas a terra, havendo dependéncia
da vontade politica dos detentores do poder, o que corrobora para a insisténcia da existéncia
do conflito fundidrio, que se intensificam com as disparidades sociais (FERNANDES ez al,

2012, p.45).

[...]Jo governo toma posi¢cdes a favor do agronegocio, devido a predomindncia do
paradigma do capitalismo agrdrio nos ministérios e a pressdo agressiva do
poderoso setor da agricultura convencional (FERNANDES et al, 2012, p.8).

Em vista disso, o resultado da politica fundiéria atual torna-se excludente, ora que
permeada por uma politica fundada em ideais capitalistas (ALBUQUERQUE et al, 2004, p.
81-88), deixando pessoas a margem da abrangéncia das percep¢des de direitos de igualdade,
por meio da solidariedade social que deveriam advir de um Estado Social e Democratico de
Direito (SANSON, 2013, p. 112), o que nos revela que a politica fundiaria adequada ocorreria
por meio da distribui¢do ou redistribui¢do da terra agregada das medidas e providéncias
correlatas a possibilitar a permanéncia do sujeito da politica publica na terra, para que nio
ocorra novo fomento a concentragio fundiaria, resultando na ineficiéncia das a¢des do Estado
frente ao vetor do conflito fundiario (CARVALHO, 2010, p. 290 -292).

Oportunamente, acerca da postura que se tem obtido do governo frente aos
problemas inerentes a questdo da terra, ¢ no minimo esclarecedora as informacdes relativas ao
desequilibrio entre a politica governamental e a realidade social expressado no texto de

Carvalho Filho (1997, p. 33) citando Maria da Conceicdo Tavares (TAVARES, 1997, p. 2 -4):

Esse divircio entre os interesses populares e as prioridades do governo explica por
que o presidente afirmou (antes da chegada da marcha dos sem terra a Brasilia)
que ‘o problema da terra, tdo antigo quanto o Pais, ndo poderd ser resolvido por
um governo. Talvez por uma geragdo’. Obviamente, ninguém pretende que os 3 ou 4
milhdes de familias sem-terra sejam assentados em um ou dois anos; mas é claro
que o ritmo estabelecido pelo governo é totalmente insuficiente, pois requereria
quase meio século para absorver a atual populagcdo dos ‘sem—terra’, na hipotese
remota que essa conseguisse sobreviver a tdo longa espera”. O governo garante
que as metas da politica fundidaria estdo sendo atingidas, todavia, pouco mudou.
Enquanto isso, a tensdo social no campo cresce, pois a UDR (e outras institui¢des
do género) se reorganiza e a ocorréncia de conflitos graves torna-se mais do que
provavel.
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A partir dessa demonstragdo de postura politica, fica clara a persisténcia da
auséncia de interesse no sentido de tornar realidade a politica publica fundidria na
contemporaneidade, ora que o Estado cria e implanta politicas para o reconhecimento e
desenvolvimento dos territorios camponeses somente sob pressao popular (FERNANDES et
al, 2012, p.8), exemplo tipico disso € a criagdo do MDA(Ministério do Desenvolvimento
Agrario) no ano 2000, que foi motivada pela longa luta politica desencadeada pelo massacre
de trabalhadores sem-terra em Eldorado dos Carajas/PA, no ano de 1996 (FERNANDES et
al, 2012, p.35).

Fatos muitos parecidos ocorreram por ocasido do massacre de Corumbiara, dos
assassinatos de Chico Mendes e do Padre Josimo (hoje nome de assentamento) e,
mais recentemente, coma marcha dos trabalhadores rurais sem-terra para Brasilia.
As medidas governamentais atuais podem ser vistas como consequéncia da
importdncia politica assumida pela marcha (CARVALHO FILHO, 1997, p. 28).

Tendo realizada a exposi¢cdo sobre os acontecimentos historicos que levaram ao
estado atual socioecondomico do homem em relagcdo a terra, parece possivel constatar que o
sujeito da politica agricola ndo pode ser apenas os mais apessoados do ponto de vista
econdmico-social-politico, a fim de corroborar com a heranca cultural da politica de ocupagdo
do passado, mas precisa estar aberta as demandas de toda a sociedade, quando ha
consideragdo das minorias, por consequéncia dos ditames de um Estado Democratico de
Direito, porque, em caso contrario, haverd a continuidade do conflito fundiério, ou seja, da
disputa pela terra: de um lado, uma dimensdo historica, social, economica, étnica e cultural; e

de outro uma politica e institucional (SAUER; MARES, 2013. p.117-122).

2 A POLITICA FUNDIARIA ATUAL

As disposigdes referentes a direitos sociais contidos nas Constituigdes do México
(1917) e de Weimar na Alemanha (1919) imersas sob contetidos garantidores de direitos
fundamentais, liberdades publicas e os direitos individuais e coletivos, ditaram 0s rumos para
varias constituicdes (MIRANDA, 2010, p. 210), recaindo paulatinamente sobre as normas
juridicas referente ao direito de propriedade no Brasil.

Nesse esteio, a Lei 4.504/1964 (Estatuto da Terra) trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro aspecto de limitacdo da propriedade abarcando o valor socioambiental da terra para
o ser humano por meio da insercdo de dispositivo estabelecendo a necessidade de realizar a

fungdo social da propriedade, e com a Constitui¢do Federal de 1988, que tem lastro nos
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direitos fundamentais ensejadores de dignidade a pessoa humana, por consequéncia da
escolha por implementar um Estado Democratico de Direito, houve a apropriacido desse valor
(MIRANDA, 2010, p. 212), o qual tornou-se o cerne do direito agrario, conforme vislumbrado

por Souza Filho (2009, p. 509):

O Direito Agrdario, tem, assim, como base fundante, a funcdo social da propriedade,

s

isto é, a luta juridica pela implantagdo do principio da Constitui¢do de Weimar, “a
propriedade obriga” e daquilo que a Constituicdo Mexicana chamou de
subordina¢do da propriedade ao interesse comum. [...]. O ideal era assim,
assentado na mdxima “terra a quem trabalha” ou nenhum trabalhador sem terra e
nenhuma terra sem trabalhador.

Por conseguinte, a Constitui¢do Federal de 1988 prevé sobre a necessidade de
cumprimento da fun¢@o social da propriedade, especificamente no artigo 186, o qual

preceitua:

Art. 186. A fun¢do social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado,

11 - utilizagcdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio
ambiente;

1II - observdncia das disposigcdes que regulam as relagdes de trabalho,

1V - exploragdo que favore¢a o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores.

Nesse contexto, as Politicas Publicas surgem como ferramentas do Estado
Democratico de Direito, pautado também em direitos de terceira geracdo (solidariedade),
modelo adotado pela Constituicdo brasileira de 1998, para que os objetivos do Estado,
dispostos no artigo 3° dessa carta magna, sejam realizados, sendo, portanto, importantes
instrumentos para a concretiza¢do dos Direitos Fundamentais (SMANIO, 2013, p. 12).

Isto se justifica, porque ndo basta a previsdo constitucional acerca de direitos e
instrumentos propiciadores de dignidade da pessoa humana, hd necessidade de uma atuagdo
eficaz dos poderes e orgdos do Estado, bem como de um trabalho eficiente do governo para
que os direitos transponham a abstragdo normativa e tornem-se parte do mundo da vida

(SMANIO, 2013, p. 3).

3 DEFINICAO DE POLITICA PUBLICA FUNDIARIA
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No intuito de perseguir a concretude da ideia sobre o tema, necessario faz-se
responder: o que seriam politicas publicas? Essa resposta ¢ facilitada por disposi¢des de Maria

Paula Dallari Bucci (1997, p. 91):

As Politicas publicas, isto é, a coordenagcdo dos meios a disposi¢do do Estado,
harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

Desse modo, pode-se desprender que politica publica ndo se faz restritamente com
a forca da Lei, ainda que esta represente juridicamente aquela, porque a sua efetividade ¢
apenas alcangada a partir da concatenagdo de elementos e etapas realizadas pelo legislativo,
executivo e judiciario, sendo preciso que exista a combinagdo de um conjunto extre mamente
heterogéneo de medidas do ponto de vista juridico, administrativo, financeiro etc (DUARTE,
2013, p. 19), o que também ¢ objeto de esclarecimento por Smanio (SMANIO, 2013, p. 9),

que no mesmo sentido expoe:

[...] parece certo é que as Politicas Publicas se referem a institutos diversos, com
incidéncia em varias dreas do conhecimento e da atua¢do humana, ndo podendo ser
esgotadas por uma vinica via ou unico sistema.

Nessa mesma perspectiva, Duarte (2013, p. 18) menciona as politicas publicas
como uma série de estratégias para fomentar o uso racional dos meios e recursos postos a
disposi¢do dos Poderes Publicos para desempenhar as tarefas proprias do Estado Social de
Direito, o que nos remete ao entendimento de que para existir politica qualificada como
publica, precisa existir institui¢do governamental que a adote.

Luiz Almeida de Miranda (2010, p. 209) contribui para a referida defini¢ao,
explicitando que a politica publica, para ser assim considerada, deve ser imposta a todos os
membros da sociedade por quem detenha o ja mencionado poder politico.

Rememorando o entendimento de Smanio (2013, p. 10) as politicas publicas
pressupdoem as relagoes do Estado com a sociedade, pois que a via da participagdo dos
cidaddos deve ser o método a ser buscado, tanto para sua formula¢do, quanto para a sua
execu¢do, o que coaduna com os pressupostos de um Estado Democratico de Direito.

Sanson (2013, p. 125) citando Leonardo Secchi (2010, p. 02) aduz politicas

publicas como:

[..] diretrizes elaboradas para arrostar problema coletivamente relevante,
possuindo como elementos a intencionalidade publica e a resposta a um problema
publico, devendo ser analisadas por uma abordagem multicéntrica, cujo foco ndo é
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ente emanador da “policy”, mas a natureza do obstdaculo a ser superado, razdo pela
qual ndo apenas os agentes estatais sdo protagonistas no estabelecimento das
politicas  publicas, mas também organizacdes privadas, organizagdes ndo
governamentais e organismos multilaterais.

Desse modo, politica publica consiste nas orientagcdes que determinado Estado
adota em relagdo aos assuntos de interesse comum, temos, v.g., a politica econOmica,
referindo-se aos assuntos relacionados as finangas; politica educacional, referente a educacio;
e a politica fundidria que trata da ocupacio rural da terra (MIRANDA, 2010, p. 209).

Na expressdo de Sanson (2013, p. 140):

A compreensdo das “politicas publicas” impde uma andlise multidisciplinar do
tema, uma vez que engloba processos concomitantes inter-relacionados, e ndo pode
ocorrer apenas sob dmbito administrativo-governamental, uma vez que o Estado, a
despeito de ser condutor dos ciclos formadores da “policy”, ndo é ator exclusivo na
sua realizagdo, impondo, assim, uma intera¢do constante com os destinatdarios de
tais medidas, possibilitando, por seguinte, uma abertura da estrutura estatal a
influxos da sociedade civil organizada, recordando-se que ndo pode substituir na
realidade hodierna uma separagdo estanque entre Estado-sociedade presente no
modelo liberal. Outrossim em virtude da propria “socializagdo do Estado” também
ndo é possivel entender a cidadania sob os cdnones do pensamento moderno,
portanto, ndo extensivel a popula¢cdo como um todo, com sua seara particular
protegida da interven¢do do Estado e a participagdo politica restrita a escolha de
representantes, devendo-se transmudd-la para uma nogdo atrelada ao ideal de
solidariedade, permitindo, pois, uma participagdo ativa dos cidaddos nas
institui¢des publicas.

Nesse ponto, apos breve disposi¢@o acerca de politica publica, no intuito de situar
o leitor sobre este instrumento para que a concretizacdo dos objetivos do estado seja
viabilizado, o qual segundo preceito de solidariedade adstrito a esséncia do Estado
Democratico de Direito, deve-se visar os interesses de todos e para todos, e tendo em vista
que a politica publica versara sobre diversos assuntos, ora que ndo sdo poucos os problemas a
serem contornados, resta apontar acerca do objeto da politica (publica) fundiaria. Para tanto,

vejamos a defini¢do disposta por Ferreira et a/ (1998, p. 157):

A politica agrdria é o conjunto de principios fundamentais e de regras
disciplinadoras do desenvolvimento do setor agricola. Deve levar em conta o
elemento humano para a sua valorizagdo, pois o homem é o ponto central do
processo agricola, bem como o solo, fator importante da produ¢do, associados ao
trabalho, a tecnologia, ao capital, ao espirito e a criatividade do empresario dentro
de determinados ciclos de produgdo agricola. [...]. A politica fundiaria, por sua vez,
difere da politica agricola; é um capitulo da politica agricola, uma parte especial
desta, tendo em vista o disciplinamento da posse da terra e seu uso adequado. A
politica fundiaria deve visar e promover o acesso a terra daqueles que saibam e
produzir, dentro de uma sistemdtica moderna, especializada e profissionalizada. A
terra tem uma fungdo social, que é justamente a produgdo agricola para alimentar a
populag¢do humana e a sociedade urbanizada.
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As disposicdes contidas na dissertacdo de mestrado de Costa (2012, p. 90-91)

colaboram para esclarecer o objeto da politica fundidria:

A politica fundidria no meio rural compreende regularizag¢do do dominio e da posse
territorial, com o objetivo de promover e disciplinar o acesso a terra para quem
produz, dentro de uma sistemdtica moderna de produ¢do voltada para o progresso
socioeconémico, que permite a autonomia produtiva eficaz, indispensavel para o
desenvolvimento do pais. O surgimento da politica fundidria se insere na temdtica
do desenvolvimento rural integrado e sustentado, como um conjunto de a¢des que
permeiam os conflitos e tensdes sociais no campo, dentro do contexto de agdes
preocupadas com o desenvolvimento da produgdo, do bem estar social com vistas a
manter o crescimento econdmico constante, ligado direta ou indiretamente a
exploragdo e utilizagdo dos recursos naturais nos diversos ramos de sua atividade
agropecudria.[...] Deste modo, a reestruturacdo fundidria estd em sintonia com o0s
principios garantidores da efetivagdo da reforma agraria, ndo se desvinculando da
garantia de justica social, conforme o artigo 16 do Estatuto da Terra (Lei 4.504/64).

Por fim, traz-se a contribuicdo de Miranda (2010, p. 209), no qual explica que a
politica publica fundidria tem por base o conjunto de normas juridicas, cujo objetivo &
estabelecer direitos e obrigagdes na relacdo do homem com a terra.

Nessa linha de raciocinio, parece que a politica fundidria, que estd fundada
precipuamente na Constituigdo Federal de 1988 (Titulo VII, Capitulo III, artigos 184 a 191),
devendo se direcionar ao interesse coletivo e que, para tanto, utiliza-se da premissa de
cumprimento da fungdo social da propriedade para permanecer na direcdo do interesse
publico, possui o conddo de propiciar o acesso a terra as pessoas com perfil agrario, o que ¢
obstado pela auséncia de distribuicdo justa de terras.

Nesse interim, surge a reforma agraria, na tentativa de solucionar impasses na
seara campesina, como instrumento para a realizagdo da distribuicdo de terras no Brasil, nos
quais os seus efeitos seriam a ocupacgdo soberana e equilibrada do territorio, a promog¢do da
geracdo de empregos e renda, a garantia da seguranca alimentar, a preservacdo do meio

ambiente e o desenvolvimento regional (COSTA, 2012, p. 91).

4 PERSPECTIVAS DA POLITICA PUBLICA FUNDIARIA

As disposicdes trazidas até o momento coadunadas ao posicionamento disposto no
Relatério, sob coordenagdo de Sergio Sauer e Carlos Frederico Marés (SAUER; MARES,
2013, p. 02), possibilitam constatar que, historicamente, as politicas publicas fundiarias do
Estado brasileiro ndo satisfizeram as demandas por democratizacdo do acesso a terra, em que

pese tenham sido obtidos importantes avangos na criagdo de novos projetos de assentamentos

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




de reforma agréria, criagdo de unidades de conservacdo, demarcagdo das terras indigenas,
titulagdo de territorios quilombolas.

Isto se justifica porque, como coroldrio da nova ordem, hd na vigente politica
fundiaria disposi¢cdo referente a direitos difusos, coletivos e das minorias. Assim, nessa
perspectiva o ambito da politica fundiaria atual abarca os seguintes sujeitos: os camponeses,
que almejam a efetivacdo da reforma agraria por ocasido do contetido dos artigos 1°, Il e IV;
3° T e III; 5° caput e XXIII; 170, I e VII; 184 ¢ 186 da Constituicdo Federal de 1988; os
indigenas, buscando a demarcagio de seus territdrios alicer¢am-se nos artigos 1°, Il e IV; 3°,
I, Il e IV; 5° XI; 170, VI e VII; 215, §1° 216, II; 231 e 232, todos da Constitui¢do Federal de
1988; os quilombolas, perseguindo a titulacdo de seus territorios, consubstanciado no
conteudo dos artigos 1°, Il e IV; 3°, I, Il e IV; 170, VII; 215, §1° e 216, Il da Constituigcdo
Federal de 1988; os povos e comunidades tradicionais, que visam a regularizagdo dos direitos
territoriais, sociais, ambientais, econdmicos e culturais, os quais possuem direitos previstos no
texto constitucional nos artigos 1°, Il e IV; 3° I, Il e IV; 170,111, VI e VII; 186, Il e IV;
215, §1°%. 216, II (por analogia); 231; t, 68, ADCT (c.f. Decreto 6.040/2007) (SAUER;
MARES, 2013, p. 120). Mas, também abarca o meio ambiente, por ocasido do contetdo do
artigo 225, da Constituicdo Federal de 1988, que institui politica de preservagdo do meio
ambiente (SAUER; MARES, 2013, p. 120).

Todo caso, é fato que ainda que exista um arcabougo normativo reunindo a
politica publica fundidria afirmagdo de direitos sobre a terra de diferentes sujeitos e exista no
ambito dessa politica protecdo aos direitos de meio ambiente saudavel e equilibrado, acontece
que a questdo econdmica tem interferido drasticamente na seara fundiaria, de tal forma que a
possibilidade de democratizagdo do acesso a terra ¢ obstaculizada pela apropriacdo de um

modelo de producdo e ocupagao da terra individualista, o que € explicitado abaixo:

O desenvolvimento do capitalismo no campo brasileiro, desde o latifundio ao
agronegacio, ocorre a base do continuo processo de expropriagdo e exploragdo de
povos tradicionais como os indigenas, quilombolas, ribeirinhos, seringueiros,
babagueiros, pantaneiros, caigaras, jangadeiros, pescadores artesanais, sertanejos,
camponeses, entre outros. Esses povos sdo chamados de tradicionais, mas ndo com
a conotagdo de povos sem mobilidade historica ou atraso tecnologico e econémico.
Sdo chamados de tradicionais porque todas as mudangas e moderniza¢do ndo
foram suficientes para muda-los, no que diz respeito a suas culturas e relagdo com
a natureza. [...]. Esse modelo de desenvolvimento da agricultura que passa a
preconizar um maior rendimento da exploragcdo agricola é responsdvel por graves
impactos sociais e ambientais (FERNANDES et al, 2012, p. 45-46).
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Tendo isso em vista, José Eli da Veiga (1991, p. 62 -63), em estudo acerca do ndo
favorecimento social pela manuten¢do de uma estrutura fundidria baseada na agricultura

patronal, reverbera:

Com base na experiéncia historica dos paises de Primeiro Mundo, deve-se pensar a
passagem da economia brasileira para uma fase socialmente articulada de
desenvolvimento que dificilmente poderd prescindir de um conjunto de politicas
publicas que venha a fortalecer, aqui também a agricultura familiar. E este é o
argumento central deste artigo: a necessidade de favorecer o desenvolvimento da
agricultura familiar no Brasil. E é esse objetivo estratégico que da sentido a
reforma agraria. Precisamos de uma reforma agrdria. Precisamos de uma reforma
agraria que desafogue os minifundistas oferecendo-lhes a oportunidade de se
tornarem agricultores familiares vidveis;, uma reforma agrdria que transforme
arrendatarios em proprietarios;, uma reforma agrdria que ofereca terra aos filhos
dos pequenos proprietarios, enfim, uma reforma agraria cuja diretriz central seja o
fomento e o apoio a nossa agricultura familiar. Isso so serd possivel, evidentemente,
se a politica agricola deixar de favorecer escandalosamente o segmento patronal da
agropecudria brasileira, que ganhou muita for¢a nos ultimos vinte anos devido ao
apego de nossas elites ao modelo pré-fordista de crescimento.

Diante do contexto de complexidade dos pressupostos que concorrem para a
efetivacdo de uma politica publica aos auspicios de um Estado Social e Democratico de
Direito, nota-se que o grande desafio ¢ fazer com que a atuagdo do Estado volte-se para a
garantia e ampliacdo dos direitos fundamentais (DUARTE, 2013, p. 40), perspectiva essa que
daria substancia aos ditames constitucionais inerentes as minorias para que emergissem da
constru¢do abstrata para o mundo da vida, no qual Duarte (2013, p. 30 e 40) contribui para a

tematica:

O fato é que no ambito do estado Social e Democrdtico de Direito, o que se exige,
como ja destacado, é a ag¢do coordenada dos Poderes Publicos em prol da
efetivagdo dos direitos, destacando-se ainda, a atua¢do da sociedade civil, que deve
assumir uma postura ativa ndo apenas no processo de elaboracdo das politicas
publicas — por meio de sua presenga em Conselhos de direitos, audiéncias publicas,
além da iniciativas referentes ao chamado “or¢amento participativo” — como
também nas instancias de fiscaliza¢do e controle, o que pode ocorrer, justamente,
por meio da propositura de agoes judiciais. [...] Um aspecto urgente para melhorar
essa situagdo diz respeito a adogdo de um sistema de indicadores técnico-cientificos
capazes de mensurar os avangos e retrocessos na aplicagdo dos direitos sociais,
conforme recomenda¢do da Conferéncia de Direitos Humanos de Viena, ocorrida
em 1993. Este é um exemplo que permite julgar, segundo pardmetros objetivos, a
progressividade de sua implementagdo dos direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Pdde-se absorver que, por regra, as manifestagdes normativas de contexto

fundiario do passado inerentes ao Brasil ndo possibilitaram perspectivas de democratizacdo da
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terra, mas o endosso de um perfil de politica fundidria excludente calcado no individualismo,
anseios mercantis € mais tarde em ideais liberais, o que resultou em conflitos.

Nao obstante isso, ocorre que as influéncias estrangeiras, além da nova forma
individualista de ocupagdo da terra, possibilitaram a seara brasileira a valorizacdo de direitos
de solidariedade propiciadores de normas Constitucionais que afirmariam os direitos das
minorias resultantes da aplicacdo de politica fundidria até entdo excludente, o que esta
inserido na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Todo caso, ainda que hipoteticamente tenhamos o campo fértil  para
desenvolvimento de politica publica, afinal, trata-se de periodo em que vige um Estado
Democratico de Direito, ¢ acertado concluir que a normativa mais recente também ndo tem
conseguido efetivar a politica fundiaria como publica, por um lado, talvez porque a percepgao
de que temos perspectivas, € ndo uma perspectiva, ainda ¢ ingénua, embotada e ndo foi
abarcada, o que parece justificar o fato de que quase sempre ndo se consegue deixar apreender
e vincular a percep¢do de publica as politicas, de modo a compreender os anseios e
necessidades daqueles que ndo possuem ou t€m o seu acesso a terra ameacado.

De outro lado, em sentido alargado, se o que estd positivado ndo reflete as
perspectivas de acesso a terra, no aporte do que se tem positivado, observa-se a minima agao
no sentido de efetivar as disposi¢des disparadas pela Constitui¢do, principalmente por meio de
acdes concatenadas dos trés poderes, mas também de cunho financeiro, econdmico,
educacional etc, a fim de resultar em politica fundidria realmente publica, a qual ¢
negligenciada e , quicd, quando ¢ realizada, ocorre por corolario de reagdo apds agdes
violentas.

Assim, mesmo que de forma deveras aquém do ideal democratico exista
arcabouco normativo referente a povos indigenas, quilombolas, camponeses, povos e
comunidades tradicionais, para a preservagdo e¢ defesa do meio ambiente sauddvel para a
fruicdo da presente geracdo e para as futuras, essas normas sdo imbuidas de um entrave
imediato que ¢ a auséncia da realizacdo dos direitos hoje reconhecidos, traduzindo a situagao
atual como deficitaria frente ao dever —ser e deveras distante do que seria necessario, por
forca de uma agremiagdo a perspectivas capitalistas em sopesar da coletividade.

Por fim, sem sair da percep¢do ensimesmada de direito e constitui¢do, ainda que
talvez ndo seja o ideal, mas um tanto mais proximo desse do que encontra-se as disposi¢cdes
acima, parece acertado partir-se da dignidade, mesmo que inicialmente como o da pessoa

humana, até mesmo de cidadao, portanto, mais restritiva, ¢ sob o conddo do preceito da
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solidariedade porque adstrito a esséncia do Estado Democratico de Direito, fundamentando-se
nos interesses de todos e para todos, para alcangar a perspectiva da politica fundiaria como

publica.
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O INSTITUTO DA SUSPENSAO E EXPULSAO DE ESTADOS-
MEMBROS NOS TERMOS DA CARTA DAS NACOES UNIDAS

THE INSTITUTE OF SUSPENSION AND EXPULSION OF THE
MEMBER STATES IN ACCORDANCE WITH THE CHARTER OF THE
UNITED NATIONS

Valéria R. Zanette”

RESUMO: Como a organizagio universal mais ponderosa na historia da humanidade, a Organizagdo das
Nagdes Unidas criou os institutos da suspensdo e expulsdo de seus Estados-membros no intuito de ter meios com
0s quais possa coibir/punir os desmandos cometidos pelos seus. O fato é que, em dados momentos da historia
esses institutos estiveram na iminéncia de serem utilizados, mas nunca o foram. No entanto, acontecimentos na
atualidade denotam a importancia de entender e saber quando € possivel e necessario que um Estado-membro

seja suspenso ou mesmo expulso.
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ABSTRACT: As a universal organization the most powerful in human history, the United Nations
created the suspension and expulsion institutes of its Member States in order to have the means with which to
curb / punish abuses committed by its them. The fact is that in times history data such institutes were about to be
used , but never were. However, some events today show the importance of understanding and knowing when it

is possible and necessary for a Member State may be suspended or even expulsed.
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Os institutos da suspensdo e expulsdo sempre caminharam lado a lado junto as Na¢des Unidas.
Desde a elaborag@o da Carta até o estudo de casos praticos, os institutos sdo analisados conjuntamente,

ou seja, sdo bastante interligados.

Historicamente falando, pode-se afirmar que o instituto da expulsdo fora inspirado na Liga das
Nagoes, ja que constava tal determinacdo em seu art. 16 (4). J4 o instituto da suspensdo, fora
implantado na Carta das Nagdes Unidas, também inspirado na Liga das Nagdes, mas nio pelo fato de

14 constar e sim pelas conseqii€ncias negativas de sua auséncia.

O objetivo deste trabalho ¢ justamente analisar os caminhos que levam um Estado-membro a ser
suspenso das Nagdes Unidas, e analisar desde os pré-requisitos até a possibilidade de seu

restabelecimento na Organizacéo.

O Instituto da Suspensdo funciona como uma san¢do adicional aquele Estado-membro que
sofrera alguma acgdo preventiva ou coercitiva ¢ mesmo assim ndo alterou sua postura frente as

determinagdes da Organizagao.

Faz-se necessaria a recomendacdo positiva por parte do Conselho de Seguranga para que a
Assembléia Geral possa votar, adentrando neste momento a questdo do poder de veto por parte dos

membros-permanentes.

Em sendo suspenso, cabe a analise de quais direitos e privilégios devem ser suspensos e quais
seus efeitos junto a Organizacdo, as Agéncias Especializadas e principalmente ao Tribunal

Internacional de Justica.
O membro suspenso pode vir a ser restabelecido se preencher os requisitos para tanto.

Quando da analise, do instituto da suspensdo, faz-se imprescindivel voltar-se também ao art. 19
da Carta que regulamenta uma “suspensdo parcial”, ja que suspende o Estado-membro do direito de
voto junto a Assembléia Geral (AG) em caso de inadimpléncia do pagamento de suas contribuigdes,

sendo que dentro desta alcada a questio referente a Africa do Sul deve ser objeto de estudo.

Ja adentrando no instituto da expulso, os objetos de estudo aproximam-se dos referidos junto
ao da suspensdo. Eis que também se faz necessario o preenchimento de pré-requisitos para que possa

ser aplicado e a partir dai segue até a possibilidade de readmissao.

Quando da expulsdo de um Estado-membro, deve ter-se em mente, a todo o momento, tratar-se
da san¢@o mais rigorosa aplicada pela Organizagdo, ou seja, devera ser determinada somente como
ultima alternativa. Por esse motivo, entre seus pré-requisitos consta a necessidade de “persisténcia” no
descumprimento dos “principios da Carta”, demonstrando que o Estado-membro, além de ir contra os

principios da Carta, ainda fez mais de uma vez.
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A questdo da recomendacdo e dos efeitos segue os moldes da suspensdo; mas em se trata de

uma readmissio ou uma admissio?

Como a clausula de expulsdo vai contra um dos principios basilares da ONU enquanto
organizagdo internacional, como o da universalidade, sua funcionalidade acaba por entrar em
contradicdo com os objetivos da prdopria Organizagdo, devendo-se ponderar se efetivamente traz

beneficios ou implanta a inseguranga entre os Estados-membros.

Quanto aos casos praticos, a investigagdo limitou-se a Africa do Sul, por ter sido o Estado-
membro mais proximo de sofrer suspensdo ou até mesmo expulsdo em decorréncia de sua politica do

Apartheid.

E dentro destes aspectos que a investigagdo procedera, tratando da suspensdo e da expulsdo
como institutos aplicaveis em casos de grave insubordinagdo por parte de qualquer Estado-membro
para com a Organiza¢do, devendo ser cumprido todo um procedimento legal na busca de resolucdes

pacificas, baseadas em determinag¢des juridicas e nio em vontades politicas.

1 — BREVE ANALISE HISTORICA DOS INSTITUTOS DA SUSPENSAO E EXPULSAO
DE ESTADOS-MEMBROS

A Sociedade das Nagoes foi a precursora da ONU, tendo sido a base na formulacio da Carta das
Nagoes Unidas. Inquestionavelmente, houve uma grande evolugdo e muitos dos “problemas juridicos”
foram analisados e sanados, transformando a Carta num instrumento poderoso, com o intuito de

garantir os objetivos da maior organizagao internacional j4 existente.

O instituto da expulsio constava no art. 16 (4)*® do Pacto da Sociedade das Nagdes, onde
determinada que o membro poderia ser expulso caso violasse qualquer das obrigagdes constantes no
Pacto, ndo necessitando tratar-se somente daqueles de carater fundamental, sendo possivel até mesmo
nos casos de atraso das contribui¢des. No entanto, era necessaria a aprovagdo por unanimidade do

Conselho.

% “Art.16”. Se um Membro da Sociedade recorrer & guerra, contra riamente aos compromissos tomados nos
artigos 12,13 ou 15, sera "ipso facto" considerado como tendo cometido um ato de beligerdncia contra todos os
outros Membros da Sociedade. Estes se comprometerdio a romper imediatamente com ele todas as relagbes
comerciais ou financeiras, a interdizer todas as relacbes entre seus nacionais e os do Estado que rompeu o
Pacto, e a fazer cessar todas as comunicagbes financeiras, comerciais ou pessoais entre os nacionais desse
Estado e os de qualquer outro Estado, Membro ou ndo da Sociedade.

Poderd ser excluido da Sociedade todo membro que se tiver tornado culpado de violagdo de um dos
compromissos resultantes do Pacto. “A exclusGo serd pronunciada pelo voto de todos os outros membros da
Sociedade representados no Conselho.”
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O instituto da suspensdo ndo fora incluido no Pacto da Sociedade das Nag¢des, acarretando
algumas deficiéncias a Organizag¢do ja que a expulsdo deveria ser aplicada somente como “ultima
alternativa”. Dessa forma, ndo havia uma sang¢io intermediaria que pudesse ser aplicada em casos nio

tdo extremos.

Entre os problemas da auséncia da “clausula de suspensdo” no Pacto diz respeito ao ndo
pagamento das contribui¢des advindas dos Estados-membros. Ou seja, ndo havendo uma penalidade
devidamente acordada entre as partes, a inadimpléncia tornava-se freqiiente, agravando os problemas

financeiros da Organizacdo e prejudicando suas atuagdes.

O art. 16 (4) fora aplicado pela Liga das Nagdes em 16 de dezembro de 1939, contra a antiga
URSS, por ter invadido a Finlandia. No entanto, as conseqii€ncias no plano internacional nio tiveram
grande relevancia pois a Liga j& encontrava-se muito abalada em decorréncia de sua ineficacia em

coibir o inicio da Segunda Guerra Mundial.

Desde o inicio da Segunda Grande Guerra a Liga das Nag¢des foi perdendo sua estabilidade e
veio a ser dissolvida em 19 de abril de 1946, ¢ muitas de suas fun¢des foram transferidas para a
Organizagdo das Nagdes Unidas, a qual ja se instituira oficialmente em 24 de outubro de 1945, em Sao

Francisco, por 51 paises.

Quando da analise dos institutos da expulsdo e suspensdo na formula¢do da Carta das Nagdes
Unidas, os Estados Unidos da América e a Inglaterra eram contra sua existéncia, pois primavam pelo
“Principio da Universalidade”. No entanto, a URSS acreditava ser esta fundamental para disciplinar os
Estados-membros. Mediante tal controvérsia, fora criado o “subcomité sobre expulsdo e suspensdo”, e
em 25 de maio de 1945, estes recomendaram que fosse criada uma clausula de suspensio mais severa

e que a questdo da expulsdo de membros fosse omitida pela Carta.

Os Estados Unidos, cientes de que tal decisdo desagradou muito a URSS e da importancia deste
Estado para a criagdo da Organizagdo, reencaminhou a questdo ao Comité /2, sendo este
“recomendado” a acatar a clausula de expulsdo. Em 12 de junho de 1945 o Comité adotou a clausula
de expulsdo e, cinco dias depois, adotou a clausula de suspensdo, acarretando no que hoje preconizam

os arts 5° e 6° da Carta e que passardo a ser analisados doravante®.
2 - DA SUSPENSAO

O artigo 5° da Carta trata do instituto da suspensdo, in verbis: “O membro das Nagoes Unidas

contra o qual for levada a efeito qualquer agdo preventiva ou coercitiva por parte do Conselho de

29 alepe ~ ~ .

Importante ressaltar que a CVDT60 trata da possibilidade de suspensdo, expulsdo ou retirada de Estado -
membro quando estas ndo estiverem previstas no Tratado, o que ndo se aplica as Nagdes Unidas no
concernente a suspensao e expulsdo ja que estes vém expressos nos artigos 5 e 6.
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Seguranga podera ser suspenso do exercicio dos direitos e privilégios de membro pela Assembléia
Geral, mediante recomendacdo do Conselho de Seguranga. O exercicio desses direitos e privilégios

podera ser restabelecido pelo Conselho de Seguranga”.
2.1 — PRE-REQUISITOS PARA A SUSPENSAO
2.1.1 — Agio Preventiva

Tanto a agdo preventiva quanto a agdo coercitiva ndo foram devidamente definidas na Carta das

Nagdes Unidas, restando a doutrina preencher essa lacuna.

Quando da elaboragéo da Carta, o termo “preventive action” ndo ficou claro, dando a impressao
de que este fora criado com o intuito de possibilitar o Conselho de Seguranca (CS) a recomendar
qualquer tipo de agdes que tivessem o objetivo de prevenir alguma ameaga a paz, ruptura da paz ou ato

de agressdo (SIMMA, 2002).

Ja as acdes preventivas, mesmo diante de algumas controvérsias, podem ser entendidas como
aquelas baseadas no art. 40 da Carta que vem compor o capitulo VII*.

O art. 40°' determina que o CS podera, antes de fazer as recomendagdes ou decidir a respeito
das medidas previstas no artigo 39, instar as partes interessadas a aceitar as medidas provisdrias que
lhe paregam necessarias ou aconselhaveis, ou seja, em verificada a existéncia de uma situacdo de risco,
o CS iniciara por ordenar agdes preventivas no intuito de paralisar os conflitos ou, na pior das

hipoteses, evitar que a situagdo se agrave.

O CS pode proceder com as medidas preventivas mediante “recomenda¢des” ou “ordens”,
determinando que o ndo cumprimento das medidas constitua ameaga a paz, ruptura da paz ou ato de

agressdo, possibilitando assim a tomada de medidas coercitivas descritas do art. 39.

As medidas preventivas constantes no art. 40 tém cardter preliminar e emergencial em relagéo
as outras medidas do Cap. VII e é por esse motivo que determina ao CS fazer recomendagdes antes de
decidir quais medidas a serem tomadas pelo art. 39. No entanto, cabe ao CS analisar a seqiiéncia de
medidas ou recomendagdes a serem tomadas, tendo total liberdade para proceder da forma que

acreditar ser mais conveniente naquele caso concreto, ndo deixando de lembrar que existem conflitos

% Neste sentido, MAGLIVERAS, Konstantinos D. — Exclusion from Participation in International Organisations,
SSD, 1999, p.113.

31 . . . -

Quando se fala nas medidas preventivas advindas do art. 40, atualmente, trata-se de suspensdo das
hostilidades com o pedido de “cessar fogo” e a criagdo de zonas neutras em que possa haver o controle
internacional.
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que perduram por anos e, conseqiientemente, as medidas vdo sendo tomadas de forma aleatdria, em

conformidade com o “caminho” que este segue™”.

Com base no art. 40, o CS também pode fazer um pedido direcionado a todos os Estados-
membros das Nagdes Unidas, generalizado, buscando que estes colaborem “ndo agravando” a situac¢do

de determinado conflito, como ocorreu em 1971 no conflito Indo -Paquistanés (CONFORTI, 2000).
Para melhor entendimento dessas medidas passa a expor:
2.1.2 — Ago Coercitiva

Como ja exposto anteriormente, a Carta ndo determinou quais sdo as medidas coercitivas que
devem ser adotadas, no entanto, o art. 2° (7) da Carta, ao seu final, determina que “ndo prejudicara a
aplicagcdo das medidas coercitivas constantes do capitulo VII”, o que se faz entender que, quando se

trata de acdes ou medidas coercitivas, estas estdo junto ao Capitulo VII (KELSEN, 1950, p. 706).

O capitulo VII da Carta deve ser considerado como o mais importante quando da aplicacdo de
medidas na defesa da paz e da seguranca mundial pois nele constam todas as acdes coercitivas que

podem ser utilizadas pela Organizacéo.

No mesmo sentido da determinagéo do art. 2° (7), quando da elaboracdo da Carta, estes foram
claros ao indicarem que o termo “acdo coercitiva” refere-se as medidas previstas nos artigos 41 e 42

(SIMMA, 2002).

Num sentido mais amplo, Kelsen acreditava que provavelmente as a¢des para prevenir ou
suprimir uma quebra de paz devem ser utilizados os artigos 39, 41 e 42, sendo possivel o artigo 5°
também ser utilizado nos casos de agdes coercitivas sobre o artigo 94 (2) para dar efeito a um

julgamento junto ao Tribunal Internacional de Justica (KELSEN, 1950).

A analise dos trés principais artigos aplicaveis ao instituto da suspensdo leva ao entendimento

que: o art. 41 executa o que € autorizado pelo art. 39, mas ndo se utilizando do uso da forca; o art. 42,

3> Como bem descreve Conforti: “Likewise, the opinion must be rejected that provisional measures are an
indispensable stage before passing to the measures in Article 41 and 42. The San Francisco Conference which
drew up Article 40 (which does not appear in the Dumbarton Oaks proposals) unanimously agreed that neither
provisional measures nor recommendations under Article 39 were to be considered as a necessary prerequisite
to enforcement measures.” CONFORTI, Benedetto — The Law and Practice of the United Nations, Second
Revised Edition, Kluwer Law International, 2000, p. 183.
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que também vai executar o que foi autorizado no art. 39, tem carater ampliado, ja que possibilita o uso

da forca™.

O art. 39 vem garantir poder ao CS de agir sempre que verificar uma ameaga a paz, rompimento

da paz ou atos de agressdo, dando certo poder discricionario ao érgdo.

O art. 41**, definitivamente, tem natureza de “san¢@o”, pois leva o CS a impor medidas contra
aqueles Estados que de alguma forma ameacem a paz, rompam com a paz ou pratiquem atos de
agressdo, ndo podendo decidir pelo uso da forga. A lista de medidas varia de intensidade, partindo

desde san¢des diplomaticas até as mais duras san¢des econdmicas’ .

O art. 42 e os seguintes possibilitam ao CS utilizar a for¢a armada contra aqueles Estados que
ameacem a paz, rompam com a paz ou pratiquem atos de agressdo, atuando também nas situagdes de
jurisdi¢do interna, lembrando que sdo nessas guerras civis onde se vislumbram as grandes afrontas aos

direitos humanos, com graves conseqiiéncias a populacdo local.

E de suma importancia entender que as a¢des enumeradas nos artigos 41 e 42 ndo sio de carater
exaustivo, ou seja, ndo limitam o poder do CS eis que este tem liberdade para tomar a medida que
entender ser mais favoravel ao caso concreto, independente de estar determinada nos referidos artigos
(GOODRICH, 1946). Levando-se em consideragdo a proporcionalidade entre o ato que fora cometido

pelo Estado e a represalia que sera adotada (LIMA, 2000).

As medidas com o uso da for¢a, bem como possibilita o art. 42, sdo “legitimas”, a titulo de

organizagdes internacionais, somente quando aplicadas pela ONU.

Na realidade, as medidas coercitivas sdo criadas pelas organizacdes internacionais no intuito de
encorajar seus membros a seguirem seus principios e normas e ndo somente no intuito de coibi-los. No
entanto, deve-se estar ciente de que quando um ato passa com total tolerancia, esta “tolerancia”, ao ser
aplicada de forma repetida, pode tornar-se pratica e conseqiientemente lei, fato pelo qual essas
medidas devem ser aplicadas, sim, mas somente quando forem necessarias (GOLD apud

SCHERMERS, 1980).

* “This interpretation is also supported by de fact that this article is a special application of the general
principles of Article 39, which empowers the Security Council to “decide what measures shall be taken in
accordance with Article 41 and 42, to maintain or restore international peace and security.” (GOODRICH, 1946,
p. 161).

Map primeira vez que o Conselho de Seguranga se serviu do referido art. 41 foi na questdo da Rodésia, através
das Resolugbes 217 (1965), 232 (1966), 253 (1968) e 277 (1970)”. (ANJINHO, 2001, p. 7).

35 . . .. ~ A . . .. .

Entre as medidas mais utilizadas estdao os embargos econdmicos totais ou parciais, os embargos nos meios
de comunicagdo aéreos, maritimos, ferroviarios, postais, telégrafos ou qualquer outro tipo de comun icagdo e
também o rompimento das relagdes diplomaticas.
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O 6rgio competente para a aplicagio das medidas coercitivas é o CS (KELSEN, 1951)%,
convalidando o art. 24 da Carta que determina este como o 6rgio responsavel pela manutengdo da paz

€ a seguranga internacionais.

A Carta nfo descreve quando uma situa¢do deve ser entendida como uma “ameaca a paz,
ruptura da paz ou ato de agressdo”, ficando o CS livre para analisar os acontecimentos e entio
determinar se estes realmente se enquadram no sentido do art. 39. Também importante entender que o
Conselho muitas vezes ndo tem tempo para fazer uma analise mais profunda de quem esta certo ou
errado nos conflitos, devendo cumprir suas responsabilidades perante a Organizagdo, ou seja, manter a

paz mundial, agindo sempre o mais rapido possivel (HEARING apud KELSEN, 1950).

O procedimento normalmente utilizado pelo CS inicia-se com as medidas preventivas ¢ em néo
havendo uma resposta positiva por parte do Estado infrator o Conselho pode decidir pelo emprego de
medidas ndo militares com o intuito de intimidar e enfraquecer o Estado, como embargos econdmicos
e diplomaticos. Mas se mesmo assim nao houver uma mudanca de posicionamento, parte-se para o uso

da forga.

N3ao se pode deixar de ressaltar a possibilidade de o CS tomar medidas preventivas (art. 40) com
medidas coercitivas de forma simultdnea, como em 1987, quando do conflito entre Iran e Iraque:
mediante a Resolug¢do 598, o CS entendeu que o conflito havia resultado numa “ruptura da paz” e
agindo com base no art. 39 e 40 “exigiu” que as partes cessassem fogo imediatamente e os "conduziu"
a soltar e repatriar todos os prisioneiros de guerra para que assim pudesse ser realizado um acordo

(MAGLIVERAS, 1999).

Mediante estas afirmag¢des, conclui-se que a suspensdo de um Estado Membro deve ser encarada
como uma san¢io adicional as medidas coercitivas constantes no Cap. VII da Carta, ¢ ndo como uma

sancdo autonoma (COT e PELLET, 1985).
2.2 - PROCEDIMENTO
2.2.1 — Recomendagio pelo Conselho de Seguranga

O CS possui a competéncia especifica de primar pela manutengdo da paz e da seguranga
internacional, sendo que aos outros Estados-membros cabe aceitar as determinagdes emanadas pelo

mesmo (MIRANDA, 1995).

®up carta impde, na verdade, aos membros das Nag¢bes Unidas, obrigagbes precisas no que respeita a
execugdo de todas as decisbes no Conselho e a manutengdo das forcas armadas postas a disposi¢cdo do
Conselho para o uso que por este for decidido, bem como a assisténcia a todas as facilidades necessdrias,
incluindo o direito de passagem dos contingentes em agdo internacional”. (SILVA, 1945).
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O 6rgdo mais importante, em se tratando do instituto da suspensdo ¢ o CS. Responsavel pela
aplicagc@o das medidas preventivas e coercitivas (a¢des substantivas), as quais formam a base para uma
possivel suspensdo, diferentemente do que ocorre no instituto da expulsdo: este ndo precisa que
nenhum o6rgdo tome qualquer medida anterior contra o Estado-membro, bastando apenas que este

viole, persistentemente, os principios da Carta.
Seguindo esquema implantado por Magliveras, in verbis:
- Artigo 5°: Conselho (agdo substantiva) — Conselho (recomenda) — Assembléia (decide)

- Artigo 6°: Nao é requerida nenhuma agdo substantiva — Conselho (recomenda) — Assembléia

(decide). (MAGLIVERAS, 1999, p. 124)

Os casos de suspensdio sdo extremamente importantes € ndo entram no quadro das questdes
procedimentais devendo a decisdo ser tomada com base no art. 27 (3), ou seja, voto favoravel de nove

membros, incluindo os votos de todos os membros permanentes.

Por forga de Emenda tacita, a Carta, quando da aplicacdo do art. 27 (3), ndo se faz obrigatoria a
presenca dos cinco membros permanentes, sendo totalmente validas as delibera¢des realizadas com a
auséncia de um ou de todos, desde que esta abstengdo tenha ocorrido de forma voluntaria
(BAPTISTA, 2003). Este procedimento fora adotado para o regular desenvolvimento da Organizacéo,

caso contrario, qualquer membro permanente poderia vetar questdes apenas se ausentando.

Em suma, nove membros presentes devem ser considerados como o quorum deliberativo do
Conselho, independentemente de estarem presentes todos os membros permanentes (BAPTISTA,

2003)".
Quando da analise da parte final do art. 27 (3), esta sera realizada posteriormente.

No parecer de 3 de mar¢o de 1950, o Tribunal, ao ser questionado pela AG no concernente a
admissdo de membros, argiiiu sobre a possibilidade de ser levado a votagdo um membro que fora
negativamente recomendado pelo CS. O Tribunal respondeu pela negativa, levando em consideragdo o
fato de que somente uma recomendagdo positiva pelo CS pode ser considerada uma verdadeira
“recomendacdo”, em decidindo pela negativa, ndo hd que se falar em recomendag¢do do Conselho,

nada podendo ser votado pela AG (CHAUMONT, 1992)*.

7 “Otherwise, the Council could issue a decision even when all the permanent members abstained.” (CONFORTI,
2000, p. 67).
% “In connection with ... Articles 5° and 6°, it is the Security Council which has only the power to recommend

(suspension an expulsion) and it is the General Assembly which decide and whose decision determines status”.
Advisory opinion of 20 July 1962, 1962 ICJ Rep. 151, 163.
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Por analogia, este deve ser o entendimento quando da analise dos institutos da suspensdo e
expulsdo, eis que estas sdo as trés hipoteses da Carta em que se determina a recomendagdo por parte

do CS para posterior votagao pela AG.

Quanto ao art. 5°, este ndo determina a necessidade de que sejam todos os direitos e privilégios
suspensos, o que possibilitou um leque de estudos por parte dos doutrinadores, evidenciando-se a
liberdade que pode ser auferida ao CS em determinar a suspensdo de alguns dos direitos e privilégios

do Estado e ndo de todos. No entanto, encontram-se divergéncias neste aspecto:

A primeira corrente baseia-se na resposta da Coordination Committee at the San Francisco
Conference quanto aos direitos e privilégios, que entendem tratar o artigo de uma suspensio total
(SIMMA, 2002). Ou seja, esta corrente acredita que a aplicagdo do art. 5° deve ser no sentido de que

todos os diretos e privilégios devem ser suspensos.

Uma segunda corrente apega-se a opinido emanada pelo Conselho Legal das Nagdes Unidas,
que entende caber ao CS recomendar a suspensdo dos direitos e privilégios compativeis com o caso
concreto, podendo ser parcial ou total. Juntando-se ao fato de que o artigo 5° ndo traz nenhuma
determinacdo que determine a suspensdo de todos os direitos e privilégios, entende-se pela

possibilidade de o CS analisar cada caso isoladamente, aplicando o que melhor convier™.

O fato € que quando da aplicacdo do instituto da suspensio, cabera ao CS fazer a analise fazer a
analise, livremente, de quais direitos e privilégios que deverdo ser suspensos. Ou seja, se possibilita
uma flexibilidade na aplicagdo do instituto a cada caso concreto, tornando-se menos radical do ponto

de vista dos Estados-membros (SCHERMERS, 1980).
2.2.2 — Votagdo pela Assembléia Geral

A AG ¢ o unico 6rgdo das Nagdes Unidas constituido por todos os Estados-membros,
evidenciando a expressdo do principio democratico na orbita internacional (LIMA, 2000). Dessa
monta ¢ a responsavel natural pelas decisdes referentes aos assuntos mais importantes junto a

. ~ . ~ ~ 40
Organizagdo, entre as quais a suspensio ¢ expulsdo de Estados-membros™.

3 Igualmente neste sentido: (SIMMA, 2002).

*% |gualmente neste sentido: (SIMONS, 1994 e SCHACHTER, 1995)
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Enquanto a responsabilidade do CS ¢ recomendar ou néo a suspensao, cabe a AG decidir se esta

sera aplicada*".

O art. 18 (2) da Carta determina que as questdes de carater importante, nomeadamente as que
tratarem de suspensdo de direitos e privilégios de Membros, devem ser tomadas por maioria de dois

tercos dos membros presentes e votantes juntos a AG.

A Carta nio determina quando do inicio da aplicagdo do instituto ¢ em ndo havendo uma
obrigagdo legitima de intimacdo entende-se que o Estado-membro fica suspenso a partir da votagéo

favoravel a suspensdo/expulsio pela AG.
2.3 — DOS DIREITOS E PRIVILEGIOS

Como retro exposto, a Carta ndo especifica quais sdo os direitos e privilégios que serdo
suspensos em se aplicando o instituto da suspensdo, sendo assim: com base na primeira corrente em
que todos os direitos e privilégios devem ser suspensos, o Estado-membro assumira tratamento de
ndo-membro*, restando-lhe apenas as obrigagdes™ para com a Organizagdo. Ja4 com base na segunda
corrente que prima pela liberdade do CS na andlise e aplicagdo da suspensdo com base no caso
concreto o Estado tera determinados direitos ou privilégios suprimidos, mas continuara exercendo

normalmente sua fungdo de Estado-membro.

Alguns dos direitos e privilégios que “podem” ser retirados com a suspensdo sdo: ser
representado e ter direito de voto na AG; elegibilidade para exercicio de representacdo e direito de
votar junto ao CS, do Economic & Social Council (ECOSOC) e Trusteeship Council (TC); participar
dos outros d6rgdos e sub-orgdos da ONU; ser convidado a participar nas discussdes do CS nos casos
dos artigos 31, 32, 44; chamar a aten¢do do CS ou da AG sobre controvérsias ou outras situagdes no

caso do artigo 35 (1); e de recorrer ao TIJ (KELSEN, 1950).

O artigo trata da suspensio nio somente de direitos como também de privilégios, sendo que na
analise dos privilégios existem algumas divergéncias pois uma corrente entende que quando se fala em

privilégios, estes estdo diretamente ligados as cinco grandes poténcias mundiais (KELSEN, 1950), que

" apcts relating to the status of UN members, such as decision of the Assembly on suspension and expulsion
(articles 5° and 6°), which decide, respectively, total or partial suspension and the extinction of the rights and
obligations connected with such status”. (CONFORTI, 2000)

2 “The general idea must be that suck a State for all intents and purposes shall be treated as a non-member
state”. (GOODRICH, 1946, p. 83).

* Kelsen acredita gue ndo sdo todos os direitos que sdo retirados, como no caso dos territorios sob tutela,
estes podem ser administrados por Estados nao-membros, conseqlientemente, se o Estado for suspenso este
pode continuar administrando o territério por ndo ter fundamento ter que afastar-se. (KELSEN, 1950).
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possuem cadeiras permanentes no CS, podendo vetar propostas sem dar qualquer tipo de justificativa
plausivel. No entanto, hd uma segunda corrente que entende existirem membros aquém aos cinco
permanentes que também possuem privilégios, como no caso dos Estados-membros em 6rgdos com

ntmero limitado de cadeiras, sendo os casos do CS e também do Conselho de Tutela*.

O fato € que, os cinco membros permanentes do CS podem ser caracterizados ndo como
Estados-membros detentores de privilégios, ja que seu poder de veto € um direito devidamente
determinado pela Carta, o que os coloca como detentores de direitos e ndo de privilégios (SIMMA,

2002).
2.4 — EFEITOS DA SUSPENSAO
2.4.1 — Junto a Organiza¢do das Nac¢des Unidas

Como determinado no art. 5°, a principal conseqiiéncia ¢ a perda de direitos e privilégios de
Estado-membro, em sua totalidade ou parcialmente, permanecendo suas obrigacdes para com a

Organizagdo (BENTWICH, 1950).

Quando se suspendem direitos e privilégios de um Estado-membro este ndo deve atingir seus
nacionais, ou seja, se um homem ou mulher esta na posi¢do de secretdrio internacional, este deve ser
considerado um internacional e ndo um oficial nacional, ndo devendo ser atingido por tal suspensio

(COT e PELLET, 1985).
2.4.2 — Junto as Agéncias Especializadas

As Nagdes Unidas tem uma relacdo intergovernamental com suas agéncias especializadas, tendo
sido estas aprovadas mediante um processo de votagdo junto a Assembléia Geral e assumem
responsabilidades internacionais de vocagdo universal e competéncia limitada, ligadas diretamente a

Organizagdo.

Em decorréncia desta ligagdo tdo evidente entre a ONU e as agéncias especializadas, quando da
aplica¢do do instituto da suspensdo em um Estado-membro, as agéncias especializadas acabam por ser
atingidas. O grau de intensidade desta decisdo vai depender do que determina seus estatutos
constitutivos. Ha casos, como o da United Nations Insdustrial Development Organization (UNIDO)
que em sendo o Estado-membro suspenso da Organizagdo este sera automaticamente suspenso

também de seu quadro de membros, demonstrando o quéo forte pode ser essa relagao.

* “Thus, for example, membership in the SC or any other UN organ with limited membership could be regarded
as a privilege of the State represented therein.” (SIMMA, 2002)
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Nos casos da Internacional Refugee Organization (IRO), da United Nations Educational,
Scientific and Cultural Organization (UNESCO) e da International Civil Aviation Organization
(ICAQ), a questdo foi analisada de forma bem mais leve, eis que, a suspensdo de um membro junto a
ONU somente sera refletida na suspensdo junto a agéncia quando esta determinada pela Assembléia
Geral das Nagdes Unidas, ou seja, é necessdria uma decisdo direcionada para a propria agéncia

especializada.
2.4.3 — Junto ao Tribunal Internacional de Justica

Neste topico encontra-se uma das questdes mais discutidas dentro do instituto da suspensio;

passamos a analise:

Segundo Kelsen, o termo “membro” pode ser analisado sob duas opticas: de forma restrita ou de
forma ampla, sendo que a questdo do art. 5 em relagdo ao T1J, melhor dizendo, as comunidades
judiciarias, deve ser estudada sob estes dois angulos, ja que, se o termo “membro” for vislumbrado
numa forma alargada o Estado-membro também serd suspenso em relacdo ao T1J. No entanto, se o
termo “membro” for analisado de forma restrita, pode-se dizer que, sendo suspenso o Estado-membro
das Nac¢des Unidas, somente seus direitos e privilégios referentes a propria Carta que devem ser
suspensos, o0 que ndo incluiria o TIJ, podendo o Estado continuar exercendo seus direitos com relagio

a este. (KELSEN, 1950).

A teoria que restringe o termo “membro” e conseqiientemente a incidéncia da suspensdo tem o
intuito de ser menos abrangente e ndo alcangar o T1J, ou seja, busca salvaguardar o direito de acesso
ao mesmo em decorréncia da importancia deste na resolugéo pacifica de controvérsias, pois, impedido

o Estado da possibilidade de valer-se desse método, pode vir a buscar meios menos pacificos.

No entanto, a doutrina majoritaria entende o termo “membro” na sua perspectiva mais alargada

J*¥ & parte das Nagdes Unidas, sendo esta questdo determinada em vérios artigos

pois acredita que o TI
da Carta, tais como: o art. 7, que trata das categorias de 6rgdos da ONU; o art. 94 (1), onde determina
que “cada membro das Nagdes Unidas compromete-se a conformar-se com a decisdo do Tribunal
Internacional de Justica em qualquer caso em que for parte”, ou seja, ndo tem escolha em aceitd-lo
como orgdo jurisdicional, isto € automatico; o art. 93 (1) expressa claramente o fato de que todos os
Estados-membros fazem parte do Estatuto do Tribunal; o art. 92, que inclui o Estatuto como integrante
da Carta e também o art. 36 (3), que determina que o CS, ao fazer recomendagdes que tratam de

matéria juridica, deve ser submetido ao Tribunal.

** 0 tribunal internacional de Justica é o principal érgdo judicial das NagGes Unidas, estando permanentemente
aberto a todos os Estados-membros e também a todas aquelas nagSes que vierem a fazer parte do Tribunal,
assumindo todas as obrigacdes decorrentes desse ato. Ndo bastasse o fato de julgar, também responde a
pareceres consultivos.
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Todas essas regulamentacdes contidas na Carta indicam que, quando o art. 5° trata da questdo

dos direitos e privilégios dos Estados-membros inclui o T1J.

Outra questdo disfuncional referente a abrangéncia da suspensdo ao T1J diz respeito ao fato de
este, com base no art. 93 (2), estar aberto a Estados ndo-membros, favorecendo assim aqueles Estados
que foram expulsos (pois passam ao status de ndo-membros) em detrimentos daqueles que foram

SuUsSpensos.

Esta problematica pode ser sanada se, com base no retro exposto, o CS utlitizar-se de sua
liberdade de limitar os direitos e privilégios a serem suspensos ¢ quando de sua decisdo excluir o T1J

destes.

2.5 —RESTABELECIMENTO DOS DIREITOS E PRIVILEGIOS

A AG participa somente do processo de suspensdo do Estado-membro, restando com

exclusividade ao CS o restabelecimento dos direitos e privilégios.

A justificativa dos elaboradores da Carta ndo foi de dar mais poderes ao CS e sim porque este
orgdo foi o responsavel por analisar as medidas coercitivas e/ou preventivas aplicadas contra o Estado-
membro e conseqiientemente tém uma visdo mais clara de quando as mesmas deixaram de existir, em

decorréncia das atitudes positivas do mesmo (SIMMA, 2002).

A reintegracdo deve ser feita o mais rapido possivel, ja que ndo ¢ de interesse da ONU manter
afastado nenhum Estado. Além do mais, o CS ¢ o Unico o6rgdo que esta a disposi¢cdo a qualquer

momento, podendo avaliar a reintegra¢io o quanto antes*.

A art. 5° ndo traz nenhum pré-requisito para que o CS vote pela restituicdo dos direitos e
privilégios do Estado, no entanto, fica evidente que as medidas coercitivas ou preventivas devem ter se
extinguido em conseqiiéncia da mudanga de posicionamento do Estado-membro para com aqueles atos

que o levaram a suspensao, cabendo ao CS analisar os fatos e decretar o retorno.

2.6 — SUSPENSAO PARCIAL

*® The Report to the President, pp. 57 f., contains the following statement: “It is not necessary, however, for the
General Assembly to participate in the decision to restore the rights and privileges of a suspended Member. The
last point was made, not to detract from the powers of the General Assembly, but rather as a means of
facilitating the operation of security measures and to speed the return to full participation in the Organization
of a Member which alters its behaviour for the better as a consequence of enforcement measures taken against
it” (KELSEN, 1950, p. 713).
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A Carta das Nagdes Unidas trata da suspensdo dos direitos e privilégios junto ao art. 5°, no
entanto, também ha possibilidade de suspensio “parcial” de direitos junto ao art. 19*, sendo que este
determina a suspensio do direito de voto na AG* quando o Estado-membro se abstiver do pagamento

das contribui¢des por dois anos completos.

O referido artigo foi caracterizado pelo Comité I e I como uma “penalidade” ao Estado-

membro que ndo cumprir com sua obrigagio de contribuir financeiramente para com a Organizagio™.

Trata-se de suspensdo automatica (SIMMA, 2002), ja que esta serd aplicada logo que o atraso
complete o segundo ano de contribui¢do > pelo Estado-membro, possibilitando dessa forma a
aplicag@o contra os membros permanentes, visto que estes ndo terdo a protecdo do direito de veto. A
AG ¢ o tnico 6rgdo que atuara neste procedimento, pois tera que se manifestar quando o Estado-

membro justificar o ndo pagamento das contribui¢des por situacdes alheias a sua vontade.

A AG analisa a questdo referente a justificagdo do atraso das contribui¢des e leva a votagao.
Sendo a justificativa acatada, o Estado-membro ndo tera suspenso seu direito de voto, no entanto, caso
observado que n3o houve nenhum motivo evidente, que justifique este atraso, a AG suspende o

mesmo, nos moldes do art. 19.

Como ja descrito anteriormente, o art. 18 (2) da Carta devera ser aplicado em caso de suspensio
de direitos e privilégios de Estados-membros, no entanto, mesmo se tratando de suspensio, o art. 19
ndo diz respeito a “direitos e privilégios”, fato pelo qual a votacdo devera ser realizada por maioria

simples (Assembléia Geral, 2003).

O membro que tiver seu direito de voto junto a AG suspenso pode continuar exercendo todos os
outros direitos como Estado-membro, ou seja, de participar das deliberacdes da Assembléia, de eleger
membros para o CS ¢ em se tratando de membro do Conselho, de continuar votando neste orgéo

(KELSEN, 1950).

* Art. 19 determina, in verbis: “O membro das Nagbes Unidas em atraso no pagamento da sua contribuigdo
financeira a OrganizagGo néo terd voto na Assembléia Geral, se o total das suas contribuicbes atrasadas
igualar-se ou exceder a soma das contribuigées correspondentes aos dois anos anteriores completos. A
Assembléia Geral poderd, entretanto, permitir que o referido membro vote, se ficar provado que a falta de
pagamento é devida a circunstdncias alheias a sua vontade”.

8 “Committee | to Committee Il of the San Francisco Conference recommended that states failing to fulfill their
financial obligation should be deprived of “all” voting rights in the Assembly”. (U.N.C.1.0. Doc. 570, 11/1/26, p.3).

®Eoart. 17 (2) que trata da obrigatoriedade dos Estados-membros no pagamento de contribuigdes.

*% 0 Secretario Gerald a ONU determinou que a analise das contribuicdes deve ser realizada duas vezes ao ano,
em 1.2 de Janeiro e 1.2 de Dezembro para que os Estados ndo possam atrasar suas contribuicdes por meses.
UN Doc. A/55/789 (2001)
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Cabe ressaltar ainda que o direito de voto junto a AG deverd ser restaurado o mais rapido

possivel, logo que confirmado o pagamento das contribui¢cdes em atraso pelo Estado-membro.

Para Kelsen, havendo a persisténcia da aplicagdo por parte da AG de suspensfio parcial a
determinado Estado-membro, este pode vir a ser sancionado com a expulsio ja que, como determina o
art. 6° sera aplicado sempre que havendo a persisténcia do descumprimento de um dos principios da

carta por um Estado-membro (KELSEN, 1950).

Esse entendimento, no entanto, vem envolto em muita fragilidade, pois quando da analise de
todos os requisitos que levam um Estado-membro a ser expulso, percebe-se que a falta do pagamento
das contribui¢cdes ja tem penalidade definida junto ao art. 19, ndo devendo ser levada a outras sangdes
ndo especificadas na Carta. Cabendo ainda destacar que o instituto da expulséo é o ultimo recurso - o

“altimo” a ser tomado contra um Estado-membro (SIMMA, 2002).

Um acontecimento interessante na histéria da ONU diz respeito a “aplicabilidade de forma
automatica do artigo 19”; eis que, no periodo entre os anos de 1961 a 1965, em que a organizagdo
passou por certa crise politica, a Unido Soviética, a Franca ¢ outros Estados-membros deixaram de
contribuir para a Organizagdo por dois anos inteiros, ndo por razdes financeiras e sim politicas, o que
ocasionaria, na aplicacdo automatica do art. 19, que todos estes paises estariam “automaticamente
suspensos” do direito de voto na 19th sessdo. Ocorre que a Organizagdo ndo tinha “poder” para votar
sem a participagdo de um nimero expressivo de paises tdo influentes, o que fez com que a AG nédo
votasse por todo o periodo da 19th sessdo. Os animos foram se apaziguando e resolvidas as
“diferencgas” entre os Estados, as contribui¢des foram regularizadas e a votacdo retornou normalmente

na 20th sessdo (SCHERMERS, 1980).

Este fato demonstra que a aplicagdo automatica do art. 19 traz consigo fragilidades que devem
ser ponderadas, pois hd momentos em que a situacdio deve ser analisada antes que qualquer tipo de
penalidade venha a ser imposta. Cabe lembrar que se trata de uma organizag@o universal, com objetivo

principal de buscar a “manutengio da paz” em qualquer momento e situagdo.
3 - DA EXPULSAO

O artigo 6° da Carta trata do instituto da expulsdo, in verbis: “O membro das Nagdes Unidas que
houver violado persistentemente os principios contidos na presente Carta poderd ser expulso da

Organizagdo pela Assembléia Geral mediante recomendagdo do Conselho de Seguranca” .
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A expulsdo” é uma das quatro formas de se “deixar” de ser membro de uma organizacdo

. . . , - 32

internacional, sendo as outras por retirada voluntaria do Estado-membro™, ou no caso de uma das

partes deixarem de existir (SCHERMERS, 1980).

A Carta nfo utiliza a expressdo sangdo, mas ¢ claramente neste sentido que institucionalizou o
art. 6° e também o art. 19”. Ja no que se refere ao art. 5°, este funciona mais como sangio adicional as

medidas preventivas ou coercitivas: ndo tem autonomia.

A expulsdo de um Estado-membro da ONU, indubitavelmente, ¢ uma san¢do (COT ¢ PELLET,
1985).

O instituto da expulsdo deve ser visto como uma ultima alternativa a ser tomada pela
Organizagdo junto aquele Estado que vem infringindo persistentemente principios, bases e mediante

tal atitude pode funcionar como um cancer que acaba por “alastrar-se junto aos outros Orgdos”

(GOODRICH, 1946)**.
3.1 — PRE-REQUISITOS PARA A EXPULSAO
3.1.1 — Da “persisténcia”

A persisténcia®™ é um dos pré-requisitos contidos no art. 6°, vindo transmitir uma forte
mensagem aos Estados-membros ¢ aos drgdos da ONU que somente em casos de claro desrespeito, de
seqiientes insubordinagdes ¢ que a expulsdo pode ser considerada, frisando mais uma vez que esta

sancdo deve ser a ultima alternativa a ser tomada.

Mediante uma interpretacdo literal do art. 6°, conclui-se que a aplicagdo deste esta subordinada

a violagdo de um ou mais principios da Carta por duas ou mais vezes, descartando a possibilidade de,

>Y “Expulsion for states is what exile is for individuals”. (MAGLIVERAS, 1999).

> N3o existe previsdo na Carta das NagGes Unidas que possibilite a retirada voluntdria de um Estado -membro,
sendo que os legisladores assim optaram em decorréncia dos resultados negativos que a cldusula acarretou a
Sociedade das Nagbes. No entanto, esta situagdo é bastante contestavel, ja que a CVDT69, em seu art. 56
determina a possibilidade de retirada, desde que seja dada uma notificacdo de pelo menos 12 meses de
antecedéncia. Também ha que se levar em consideragdo a soberania dos Estados e seu direito de retira da
quando aquela organizagdo ndo vai mais ao encontro com os fins e objetivos almejados. Sobre a questdo da
possibilidade de retirada de membros da ONU: (KIRGIS JR., 1977); (CONFORTI, 2000); (BENTWICH, 1950);
(SCHERMERS, 1980); (DOCK, 1994).

>3 KELSEN, Hans — The Law of the United Nations, Stevens & Sons Limited, London, 1950, p. 710.
> Bem como descreve Goodrich, a expulsdo de um Estado-membro é a medida que deve ser tomada quando
todas as outras ndo deram resultado. (GOODRICH, 1946).

> Expulsion is applicable only in the case of a “persistent” violation of the Principles set forth in article 2.
(BENTWICH, 1950, p. 26).
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com apenas uma viola¢do, ndo importando o quio grave esta possa revelar-se, um Estado-membro

venha a ser expulso (MAGLIVERAS, 1999) *°.

Nao ha que se falar em “grau de importancia” quanto da analise dos principios, no entanto, na
pratica, existem aqueles principios em que o grau de tolerancia por parte da Organizagdo ¢ menor em
decorréncia de sua essencialidade e sendo um desses ha ser violado a questdo da “persisténcia” acaba
por ser fundamental, ja que um ntimero menor de violagdes pode levar um Estado-membro a expulsio

(SIMMA, 2002).

A persisténcia ndo esta vinculada ao fato de se tratar da violagdo do mesmo principio, nem ao
menos que sejam principios diferentes; o fundamental encontra-se na necessidade de violar

persistentemente principios, iguais ou distintos.
3.1.2 — Os principios contidos na Carta das Na¢des Unidas

O art. 6° trata da expulsdo como conseqiiéncia da violagdo dos principios da Carta, ou seja,

trata-se de um pré-requisito que deve ser objeto de analise.

A primeira questdo nos leva ao termo: “os principios contidos na presente Carta”. Com a
leitura ja nasce a primeira davida: violagcdo de mais de um principio e por isso a palavra esta no plural
ou simplesmente diz menc¢do a existéncia de mais de um principio e a violacdo de qualquer um desses

poderia levar a analise da questdo da expuls@o? (SIMMA, 2002)

Neste aspecto, os doutrinadores sdo praticamente pacificos em optarem pela segunda hipdtese,
ou seja, trata dos principios como um todo e encontra-se no plural para determinar que a violagdo de

qualquer um deles ja cumpre um dos pré-requisitos.

Um segundo aspecto, bastante controverso, diz respeito a que principios da Carta o artigo 6°

esta se referindo.

Quando se fala em “principios da Carta”, para alguns doutrinadores, devem ser considerados

todos os principios que regem a Carta: os constantes no artigo 2° e também os implicitos.

Por exemplo, ha doutrinadores que entendem existir, tanto no predmbulo como no art. 1° da
Carta, principios ja que determinam os objetivos e os fins pelos quais a ONU fora criada. Todas as
regras que norteiam a Carta e que forem violadas persistentemente podem ser encaradas como

violagdo de um principio, podendo assim ser aplicado o instituto da expulsao (COT e PELLET, 1985).

*® |gualmente neste sentido: (SIMMA, 2002); (COT e PELLET, 1985).
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Uma segunda corrente acredita que deve ser analisada a conduta do Estado para com a
Organizagdo, fato pelo qual os itens 1, 6 e 7 do art. 2° ndo devem ser observados como principios
passiveis de aplicacdo do instituto da expulsdo, sendo que o art. 1° também deve ser encarado como
dentro dos principios determinados no art. 6° (SIMMA, 2002). A interpretagdo deve caminhar no
sentido de que o art. 6° esta se referindo as regras basicas da Carta e que regulamentam a relagéo entre
o Estado e a Organizagdo e assim ter em consideragdo a GA’s Friendly Relations Declaration e os

pronunciamentos do T1J, podendo evoluir com o passar do tempo.

Em 24 de outubro de 1970 a AG adotou, sem voto, a Declaration on Principles of International
Law, referente a Friendly Relations and Co-operation entre os Estados e de acordo com a Carta das
Nagdes Unidas. Estes principios vieram para nortear todos os membros nas condutas internacionais ou
mesmo entre membros. Uma terceira corrente de doutrinadores acredita que a violagcdo destes
principios constituiu uma violag@o aos principios da Carta, possibilitando assim a expuls@o com base
no art. 6°. Trata-se de sete principios, dos quais cinco possuem a mesma determinacdo juridica dos
constantes no art. 2°, mais precisamente trata-se dos itens 2° (1), 2° (2), 2° (3) ¢ 2° (4)*’ da Carta e os
outros dois, nomeadamente o quarto principio, que “prescreve a cooperacio entre os Estados” **, ¢ o
quinto, que se refere a “direitos iguais e a autodeterminagdo das pessoas” *. No entanto, a questio da

possibilidade de expulsdo pelo descumprimento destes principios ¢ questionavel (MAGLIVERAS,
1999).

E por fim, a corrente que tem no artigo 2° a aplicagdo direta em se tratando do instituto da

expulsdo.

O art. 2° determina, in verbis: “A Organiza¢do e os seus membros, para a realiza¢do dos
objectivos mencionados no artigo 1°, agirdo de acordo com os seguintes principios”, ou seja, o artigo
¢ claro quanto ao fato de que trata dos principios da Carta e por isso o entendimento de que quando o

art. 6° fala em “principios da Carta”, faz mengio direta ao art. 2° ©.

Ha que se ressaltar o fato de o artigo 2° (2) apresentar uma conotagdo bastante abrangente ao
determinar que os membros: “deverdo cumprir de boa fé as obrigagcdes por eles assumidas em
conformidade com a presente Carta”. Ou seja, tanto o preambulo quanto o artigo 1°, assim como
qualquer outra determinacdo na Carta “pode” vir a ser objeto de aplicagdo (KELSEN, 1950) desde que

haja a boa-fé e se cumpra o fim do instituto da expulsao.

> Importante ressaltar que nesta Declaragdo de Principios o art. 2 (4) da Carta acabou por se desmembrar em
dois e constituir os artigos primeiro e terceiro da Declaragao.

A determinagdo deste art. 4 da Declaragdo pode ser encontrado nos artigos 49 e 56 da Carta.

A determinacdo deste art. 5 da Declara¢do pode ser encontrado no artigo 55 da Carta.

® No concernente aos principios da Carta, vide as obras: (LOWE e WARBRICK, 1994); (BONNET, 1942);

(BENTWICH, 1950); (GOODRICH, 1946).
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3.2 —-PROCEDIMENTO

Podemos iniciar a analise do procedimento de expulsdo relembrando que existe uma forte
conexdo com o procedimento da admissdo de um Estado, na realidade, trata-se do inicio e do final da

relacdo entre o Estado e as Nac¢des Unidas (MAGLIVERAS, 1999).
3.2.1 — Recomendacao pelo Conselho de Seguranga

O processo de expulsdo de um Estado-membro pode iniciar-se com a recomendacgdo por parte
da AG ao do CS, ja que consta entre suas atribuigdes recomendar a outros 6rgdos ou membros
questdes sobre matérias que acreditar serem importantes, sendo incontestavel a importancia de uma
analise de expulsdo. A recomendagdo por parte da AG ¢é facultativa, sendo possivel iniciar-se o

processo de expulsdo no CS, sem que haja qualquer tipo de recomendagio.

Em recebendo a recomendagdo por parte da AG, o CS estd obrigado a analisar o caso concreto,
agindo sempre em conformidade com os “objetivos e principios” da Carta. Resta claro que sua
deliberagdo podera ser positiva ou negativa, sendo que, em restando positiva sera levado a votagdo na

AG.

Os casos de expuls@o, que ndo versdo sobre “questdes de procedimento”, devem ser decidido
pelo CS utilizando-se do art. 27 (3), contando dessa forma com a aprovagdo de nove membros,

incluindo os votos de todos 0os membros permanentes.
3.2.2 — Votagao pela Assembléia Geral

Caso o CS assuma um posicionamento favoravel a expulsio, este processo devera ser entio
levado a AG bem como determina o art. 18 (2) determina. Por se tratar de expulsdo de Estado-

membro, a decisdo sera tomada mediante a maioria de dois tergos dos membros presentes e votantes.

O Estado-membro, alvo do processo de expulsdo, ndo esta obrigado a deixar de participar da
votagdo na Assembléia Geral, a menos que tenha perdido esse direito em decorréncia dos arts 5 ou 19

(MAGLIVERAS, 1999).

O mesmo que ocorre na suspensio, no concernente ao inicio da sua aplicag@o, também ocorre
com a expulsdo, ou seja, o Estado-membro estard devidamente expulso das Nagdes Unidas com a

votagdo favoravel na AG ndo necessitando de qualquer notifica¢do ao mesmo.

3.3 — EFEITOS DA EXPULSAO
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3.3.1 — Junto a Organiza¢do das Na¢des Unidas

Em caso de expulsdo de um Estado-membro, este adquire o status de ndo-membro, perdendo
todos os direitos, privilégios e obrigagdes junto & Organizagdo: como se nunca tivesse constituido a
mesma. Passando a dispor dos direitos e deveres que Estados nfo-membros possuem, como 0s

decorrentes dos artigos 2° (6), 11 (2), 32 e 35 (2).

No entanto, ha doutrinadores que acreditam que os Estados-membros, ao serem expulsos, ndo
podem ser igualados aos ndo-membros; deveriam ser enquadrados em um terceiro grupo
(MAGLIVERAS, 1999), juntamente com os Estados que se retiraram da Organizacdo (caso esta venha
a ser permitida), por estarem desobrigados com principios que ja infringiram ou deixaram de aceitar.
No entanto, esta regra acabaria por beneficiar Estados que, de alguma forma, agiram contra a

Organizag@o e a sociedade internacional.

Findando a relagdo entre o Estado e as Na¢des Unidas, resta a divida quanto ao efeito da
decisdo. As obrigacdes que foram assumidas no periodo em que era um Estado-membro haverdo de

permanecer? (SIMMA, 2002).

Levando-se em considera¢do seu efeito ex nunc, bem como o que determina o art. 70 da
Convengdo de Viena do Direito dos Tratados de 1969, quando ocorre esta cessa¢do de vigéncia da
Carta para com o Estado expulso, ndo significa que “direitos, obrigacdes ou situacdo juridica” que
foram assumidas durante o periodo em que o Estado ainda era membro estdo extintos, o que poderia

acarretar inimeras injusticas®’.

E importante ressaltar que, no concernente as Convengdes, suas ratificagdes ndo sdo limitadas
aos Estados-membros, fato pelo qual continuam tendo validade juridica apos o término da relacdo do

Estado com a ONU.
3.3.2 — Junto as Agencias Especializadas

Como ja fora exposto, as Nagdes Unidas tém uma relagdo intergovernamental (MAGLIVERAS,
1999) com suas agéncias especializadas muito proxima e semelhante ao que ocorre nos casos de
suspensdo a maioria das decisdes referentes a expulsio acaba por atingir as agéncias especializadas de

alguma forma, isso porque, na sua maioria foi assim que optou.

No caso da UNESCO, IMO e IRO, por exemplo, sendo o Estado expulso da ONU, este sera

automaticamente expulso de seu quadro de membros. Ocorre que tal determinagdo traz controvérsias

1 Um exemplo claro da necessidade desta permanéncia das obriga¢des assumidas no periodo em que o Estado
ainda era membro da ONU seria no caso de débitos ou créditos assumidos pelos mesmos na vigéncia da
relagdo Estado X Nagdes Unidas, pois caso ndo houvesse tal determinagcdo na CVDT69, estes débitos/créditos
extinguir-se-iam com a relagdo.
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junto a UNESCO porque esta possui membros aquém das Nacdes Unidas e que acabam por ser
favorecidos nesta situacdo por ndo poderem ser expulsos por incluirem o quadro de membro da

Organizagio (MAGLIVERAS, 1999).

De forma acertada, as agéncias especializadas IMCO e ICAO possuem previsdes constitucionais

de que a AG deve proceder ao julgamento, concernente a expulsio, especifico para elas.

Chama atengio o fato de que a Africa do Sul, mesmo néo tendo sido oficialmente expulsa das
Nagoes Unidas, ja fora devidamente expulsa de alguns organismos e agéncias especializadas como a
Economic Commission for Afiica junto 2 ONU, da UNESCO, da FAO e da ICAO (SCHERMERS,
1980).

3.3.3 — Junto ao Tribunal Internacional de Justica

Diverso do que ocorre com relagdo ao instituto da suspensdo em que ha grandes divergéncias
com relagdo aos efeitos do Estado-membro suspenso com o T1J, em se tratando de expulsdo, como ja
dito anteriormente, o Estado-membro passa ao stafus de ndo-membro, ou seja, sua relagio com o

Tribunal ¢ rompida automaticamente.

O mais interessante nessa questdo ¢ que em se tratando de um Estado ndo-membro, este pode
recorrer ao art. 93 (2) da Carta e voltar a fazer parte do T1J, o que € impossivel a um Estado-membro

que fora suspenso de seus direitos e privilégios, ficando este desfavorecido (COT e PELLET, 1985).
3.4~ DA READMISSAO

Primeiramente, ha que se ressaltar que ndo ha distingdo entre uma admissdo ou readmissdo eis

que o procedimento é o mesmo: determinado pelo art. 4 da Carta (SIMMA, 2002).

Com o status de nao-membro da Organizagdo, o Estado pode requerer sua admissio

percorrendo todos os tramites os quais qualquer Estado teria que percorrer (CONFORTI, 1986).

Teoricamente falando, pode-se dizer que o Estado expulso seja semelhante a um ndo-membro,
no entanto, na pratica, quando da readmissdo, deve a Organizacdo analisar bem o caso concreto e
sempre que necessario, impor algumas condigdes para sua aceitacdo. Fundamental que sejam
cumpridas todas as medidas que venha no intuito de extinguir os atos que o levaram a expulsio,
procedimento este que ndo esta disposto na Carta, mas que tampouco € proibido pela mesma, servindo

de garantia para manter o respeito dos Estados para com a Organizacao.
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Hé4 uma corrente que acredita ser necessaria a determinacdo de uma durag@o limitada da

~_ 62 .., . . -
expulsdo,”” no entanto, esta se torna inviavel porque o importante para a Organizagdo € que este
Estado venha se redimir de seus atos e principalmente entenda a importancia dos principios que regem

a Carta, incabivel predeterminarem lapso temporal.

Com relagdo a readmissdo nas Agéncias Especializadas, nada consta na Carta, no entanto, ao
repousar sua candidatura frente as Nagdes Unidas, coloca-se frente as agéncias novamente,

reintegrando estas como se Estado novo.
3.5 — A FUNCIONALIDADE DA CLAUSULA DE EXPULSAO

A clausula de expulsdo, desde o periodo de constitui¢do da Carta foi sempre motivo de grande

controvérsia, pois traz consigo, para alem das vantagens, algumas desvantagens.

A ONU prima pelo Principio da Universalidade®, que objetiva a incorporagdo de todos os
paises e uma clausula de expulsdo significa um retrocesso, confronta diretamente esse objetivo de

“trazer” membros, pois possibilita o “afastamento”, criando uma atmosfera de hostilidade.

Sob uma analise mais critica, pode-se afirmar que o instituto da expulsdo nada mais ¢ do que
um sinal de impoténcia, um sistema legal primitivo, a maior evidéncia da falta de poder da
Organizagdo perante determinado Estado-membro pois como ndo consegue controla-lo, opta por

afasta-lo de forma compulsoria (SCHERMERS, 1980).

Outro ponto fragil do instituto ¢ o fato de que, sendo um Estado-membro expulso, este pode
permanecer violando aqueles principios que o levaram a expulsdo, sem que a Organizagcdo possa
“controlar” seus atos, passando esta situacéo a ser favoravel ao Estado e desfavoravel a comunidade

internacional como um todo.

Mesmo diante de tantos pontos questionaveis, a clausula de expulsdo ¢ fundamental porque
funciona como ultima alternativa para expulsar aquele Estado-membro que néo respeita os principios e
fundamentos basicos da ONU, evitando que este cause maiores conturbagdes, abalando a credibilidade

perante os outros Estados-membros e o poder da mesma.

%2 A exclusdo de um Membro tem a natureza de uma pena e equivale a pér fora da lei o Estado culpado. Essa
pena ndo pode ter uma duragdo ilimitada, porque, contrariamente aos individuos — para os quais mesmo a
pena perpetua desaparece com a morte do condenado — os Estados néo séo simples mortais. A exclusGo de um
Estado-Membro deveria ser sempre limitada a um periodo determinado cuja duragdo seria condicionada pelo
grau de culpabilidade do Estado em questdo. (SILVA, 1945, p. 63).

% “Quando a Carta foi elaborada, foram realizadas vdrias propostas (Churchill) para institucionalizar o aspecto

regional da organizagdo, sendo que foi vencedora a concepgdo universalista de Roosevelt, e, deste modo, “os
drgdos principais da organizagdo foram fundados no priniipio da Universalidade.” (MELLO, 2000, p. 615).
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Como a maior organizagdo universal ja existente, a ONU possui inquestiondvel poder politico

frente o desenrolar da prdpria histdria atual da humanidade.

Cada Estado-membro representa um planeta, com sua soberania € que necessita permanecer em
sintonia num sistema em que a ONU funciona como o Astro Rei, irradiando a todos objetivos comuns

como a manuten¢do da paz e a supremacia dos direitos humanos.

Questdes politicas claramente envolvem os Estados-membros das Nagdes Unidas.
Principalmente se levarmos em consideragdo os cinco membros permanente que, utilizando-se de seu
poder de veto blindam Estados-membros parceiros, como durante a Guerra Fria em que a Unido
Soviética ¢ os Estados Unidos vetavam resolugdes da ONU quase sistematicamente, cada qual

defendendo questdes ideologico-politicas.

Outro exemplo que permanece mais atual que nunca sio os vetos constantes dos Estados Unidos
da América para proteger o governo israclense. Constam mais de 35 vetos a propostas de resolugo

contra Israel vetadas pelos USA.

Em suma, o poder de veto dos Membros Permanentes também tem grande influencia num
processo de suspensdo ou expulsdo de um Estado-membro ja que, independentemente dos atos

reprovaveis, esses podem ser “perdoados” simplesmente por questdes politicas.

Cabe ainda lembrar que o violador pode ser um dos membros-permanentes. Serd que votariam
contra si mesmos? Claramente que ndo. Frente um caso concreto, buscar-se-ia no principio
costumeiro de excec¢do do ndo cumprimento para que a AG pudesse votar pela suspensdo ou expulséo.
O Quorum necessario seria de dois ter¢cos dos Estados aprovando a medida e esta ndo ser vetada por

nenhum outro membro-permanente.

Caso a suspensdo de um membro-permanente venha a ser efetivada, a Organizagdo continuara
suas funcdes até seu retorno. No entanto, em caso de expulsdo, a vaga ndo deveria mais ser preenchida
por outro membro-permanente ¢ sim por membro ndo-permanente, mediante votacdo regular. Desta
forma, o CS passaria a ser formado por quatro membros-permanentes ¢ onze membros ndo-
permanentes, diminuindo o nimero de Estados com poder de veto, favorecendo o andamento da

Organizag@o.
CONSIDERACOES FINAIS

Por tratar-se de situagdo de dificil analise pratica, ja que os institutos jamais foram aplicados a
nenhum Estado-membro e dessa forma perfilham correntes distintas que discorrem sobre o tema e seus

preceitos.
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Quando da implantacdo dos institutos da suspensdo e expulsdo junto as Nagdes Unidas, estes
vieram com o objetivo maior de garantir a Organizacio a possibilidade de aplicar medidas mais duras

aqueles Estados-membros que infringissem suas determinagdes ou desrespeitassem seus principios.

A suspensio vem sempre na figura de uma san¢@o adicional aquele Estado-membro que sofrera
com alguma agdo preventiva ou coercitiva e ndo alterou seus atos, diferentemente do instituto da
expulsdo que ndo depende de medidas anteriores para que seja aplicado pois diz respeito aos

principios da Carta, devendo neste caso o Estado agir com “persisténcia” em seu descumprimento.

O CS figura como o 6érgdo principal quando da analise da suspensdo e expulsdo de um Estado-
membro, ja que, para que sejam levados a AG, faz-se necessaria a recomendacio positiva pelo mesmo,
sendo ainda mais forte sua atuagdo no instituto da suspensdo, pois ¢ o 6rgdo responsavel pela
aplicagdo das agdes preventivas ou coercitivas contra o Estado, medidas fundamentais para que a

suspensao seja efetivada.

Ainda no concernente a fun¢do do CS no instituto da suspensdo, este deve ser visto como um
orgdo livre na aplicacio da “suspensdo dos direitos e privilégios”, podendo assim fazer uma analise de
caso concreto e suspender apenas aqueles direitos e privilégios proporcionais aos fatos, viabilizando
dessa forma a pratica do instituto. Eis que, a suspensdo total ¢ vista como uma san¢do muito severa
para que seja aplicada. Tal liberdade também acaba por resolver a questdo dos efeitos da suspensdo

junto ao T1J, podendo este ficar “fora” dos direitos suspensos.

A suspensdo parcial determinada no art. 19 esta diretamente ligada a norma do art. 17 (2), ja
que, ndo cumprindo com o dever de pagar suas contribuigdes por dois anos consecutivos, o Estado-

membro sera suspenso do direito de votar junto a AG.

Ja o instituto da expulsdo deve ser visto como ultima alternativa de san¢do a um Estado-
membro, pois que, conjuntamente a este ato, podem advir conseqiiéncias indesejaveis, mas como um
mal necessario, traz a garantia a Organizacdo de que possui alternativamente a possibilidade de afastar

um Estado-membro que pratica atos inaceitaveis, podendo desestabilizar a propria Organizagdo.

Caso expulso, o Estado assume o stafus de ndo-membro, perdendo seus direitos e privilégios
assim como suas obrigagdes, no entanto, em se tratando de direitos ou obrigagdes devidamente
assumidas no periodo em que ainda era membro, utilizando-se do art. 70 da CVDT69, estas devem ser

cumpridas.

E importante ressaltar que nada impede um Estado expulso a compor novamente o quadro dos
membros das Nagdes Unidas, sendo que o procedimento sera o mesmo de um nio-membro, com base
no art. 4° da Carta. No entanto, num caso concreto torna-se imprescindivel que os fatos geradores da

expulsdo tenham sido sanados, caso contrario ndo teria o menor fundamento admiti-lo.
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No entanto, o que se observa na pratica ¢ um grande numero de Estados-membro que vem
agindo, flagrantemente contra os objetivos e principios da ONU, muitas vezes recebendo sangdes apos
sangdes, anos apds anos e mesmo sendo institutos amparados pela Carta a suspensio e a expulsdo nio

estdo sendo utilizados por questdes meramente politicas, demonstrando sua falta de efetividade.

O certo € que se trata de institutos importantes e que deveriam ser utilizados de forma a conter

os desmandos freqlientemente constatados no plano mundial.
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IDENTIDADE E DIVERSIDADE CULTURAL COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS: RELACAO DE INSTRUMENTALIDADE E
PERSPECTIVAS NO CONTEXTO INTERNACIONAL

CULTURAL IDENTITY AND DIVERSIITY AS FUNDAMENTAL
RIGHTS: INSTRUMENTALITY AND PERPECTIVES IN THE
INTERNATIONAL CONTEXT

Pedro Bastos De Souza”

RESUMO: A identidade cultural é ao mesmo tempo um atributo da personalidade e um direito difuso, inerente
a um grupo social coletivamente considerado. A garantia do direito a identidade cultural possui carater
instrumental, pois sua afirma¢do pode atuar como catalisadora da efetivagdo dos demais direitos. O respeito ao
modo de ser de um povo e suas peculiaridades sécio-politicas deve ser levado em conta quando do
desenvolvimento de politicas voltadas para todas as demais areas. O presente estudo traga um panorama da
protegdo a identidade e a diversidade cultural nos instrumentos de Direito Internacional. Debate os contornos
teoricos do direito a identidade, sua relagdo com o conceito antropoldgico de cultura e com outros direitos

fundamentais.

Palavras-chave: identidade cultural, direitos fundamentais, convengdes internacionais.

ABSTRACT: Cultural identity is both a personality attribute and a diffuse right, inherent to a social
group collectively considered. The guarantee of cultural identity has instrumental character, since it
can act as a catalyst for realization of other rights. Respecting different ways of life and their socio-
political peculiarities should be taken into account when developing policies for other areas. This
study presents an overview of protection to identity and cultural diversity in the instruments of
international law. It debates the theoretical contours of identity right, his relationship with the

anthropological concept of culture and other fundamental rights.

Key-words: cultural identity, fundamental rights, international law.
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INTRODUCAO

A identidade cultural € ao mesmo tempo um atributo da personalidade e um direito
difuso, inerente a um grupo social coletivamente considerado. Destaca-se o carater de
instrumentalidade e indivisibilidade do direito a identidade cultural como direito fundamental.
A pesquisa sobre as relagdes entre identidade cultural e Direito exige um olhar que busque
uma compreensao da identidade como fendmeno social e antropologico, que existe no mundo
da vida, independentemente do aspecto formalizado do mundo juridico. Por isso, é importante
se ter uma visdo holistica dos aspectos econdomicos, das relacdes de poder e dos modos como
esta identidade ¢ produzida, sendo essencial compreender os conceitos de cultura e de
identidade. O estudo do tema ganha importancia quando se trata de compreender questdes
envolvendo grupos vulneraveis e minorias étnicas.

Para a compreensdo do direito a identidade cultural como fundamental, aborda-se
o conceito de cultura, tendo como ponto de partida seu viés antropoldgico e seu tratamento
no ambito do direito constitucional. Cultura deixa de ser vista apenas como ornamento,

entretenimento ou manifestagdo artistica materialmente visivel e passa a ser considerada como
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algo simbdlico, inserido nas relacdes de poder e englobando manifestagdes imateriais. Isto se
reflete no alargamento dos conceitos de patrimonio e identidade, que relacionam-se com

aspectos imateriais.

O que deve ficar claro desde ja ¢ que fatores de natureza cultural, como a religido,
a linguagem e o modo de produgdo econdmico moldam o modo de ser de um povo e a propria
producdo normativa. As normas juridicas, por sua vez, devem ter uma relacdo de harmonia
com tais fatores. Quando isto ndo ocorre, ha um déficit de legitimidade do proprio Estado e

um sentimento de ndo pertencimento pelos cidadaos.

O presente estudo traga um panorama da protecdo a identidade e a diversidade
cultural nos instrumentos de Direito Internacional. Debate os contornos teodricos do direito a
identidade, sua relagdo com o conceito antropoldgico de cultura com outros direitos
fundamentais. Partindo de uma perspectiva interdisciplinar, realiza-se pesquisa de natureza
bibliografica, tendo como referencial tedrico estudos ndo s6 de Direito, mas especial de
Sociologia e Antropologia. E realizada pesquisa documental no ambito do Direito
Internacional , em tratados, convengdes ou declaracdes que, direta ou indiretamente, digam

respeito com a questdo da diversidade cultural.

1. CULTURA E IDENTIDADE: BREVES CONSIDERACOES

Conforme destacado por GRUMAN (2008, p.3) o conceito de “cultura” é essencial
para a avaliag¢do do alcance e eficacia de politicas publicas que gerem inclusio social através

do respeito ao outro como “cidadao cultural”.

No final do século XVIII e no principio do seguinte, o termo germanico Kultur era
utilizado para simbolizar todos os aspectos espirituais de uma comunidade, enquanto a
palavra francesa Civilization referia-se principalmente as realizacdes materiais de um povo.

Ambos os termos foram sintetizados por Edward Tylor®(1832-1917) no vocabulo inglés

54 Para Tylor e outros estudiosos da época, contudo, ainda predominava a ideia de evolucionismo linear, em que
a cultura desenvolve-se de maneira uniforme, de tal forma que era de se esperar que cada sociedade percorresse
as etapas que ja tinham sido percorridas pelas "sociedades mais avancadas". Haveria uma “escala evolutiva”
(discriminatoria e etnocéntrica para os padrdes de hoje), na qual as diferentes sociedades humanas eram
classificadas hierarquicamente, com nitida vantagem para as culturas europeias. Lembremos que a época o
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Culture, que "tomado em seu amplo sentido etnografico ¢ este todo complexo que inclui
conhecimentos, crengas, arte, moral, leis, costumes ou qualquer outra capacidade ou habitos
adquiridos pelo homem como membro de uma sociedade” (LARAIA, 2001, p.29). Este
conceito marca o carater de aprendizado da cultura, em oposicdo a ideia de aquisi¢do inata
transmitida por mecanismos biologicos.

Manuela da Cunha (2009) distingue entre cultura e “cultura”. O conceito
antropologico conota algo como cultura “em si”, a qual pertence a ldgica interna de uma
sociedade, ¢ dinamica, de dominio publico e em constante transformagdo. A autora,
utilizando a expressdo “cultura com aspas”, busca refletir sobre a apropriagdo do conceito
pelos povos que foram tradicionalmente estudados pela Antropologia, e sobre o que acontece
quando esses povos passam a falar de sua propria cultura, como uma metalinguagem, de

propriedade intelectual coletiva.

A cultura € um processo acumulativo, resultante de toda a experiéncia historica das
geragdes anteriores. Este processo limita ou estimula a a¢@o criativa do individuo em tudo que
0 homem faz, aprendeu com os seus semelhantes e ndo decorre de imposi¢des originadas fora

da cultura (LARAIA, 2001, p.55)

Conforme Malinowski (1968, p.37), o conceito de cultura envolve manifestagoes
as mais diversas, incluindo bens de consumo, as normas que regem os diferentes grupos
sociais, as ideias e as artes, as crengas e os costumes. Em culturas simples ou complexas,

estdo envolvidos aspectos humanos, materiais e espirituais.

O direito a cultura tem como um de seus pilares o direito ao respeito a
diversidade. Emir Sader (2004) faz questdo de ponderar que a diversidade cultural - como um
direito fundamental da humanidade — se choca frontalmente com as politicas liberais
predominantes no mundo — em particular no chamado “livre comércio”- que promove, em
uma de tantas consequéncias negativas, a homogeneizagdo cultural - fendomeno hegemonico

no mundo atual.

Debatendo o direito a diversidade e multiculturalismo, Burity (2001, p.1) salienta
cinco aspectos evidentes: a) o reconhecimento da ndo-homogeneidade étnica e cultural de
certas sociedades; b) o reconhecimento da ndo-integracdo dos grupos que carregam e

defendem as diferengas étnicas e culturais a matriz dominante do nation-building nessas

positivismo cientifico e o evolucionismo (Darwin) estavam em voga. Ainda assim, a construg¢@o de Tylor revela-
se util e atual para compreender o que ¢ cultura.
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sociedades — apds o fracasso seja de politicas assimilacionistas, seja de politicas
diferencialistas (baseadas na restri¢do de acesso ou mesmo na ideia de “desenvolvimentos
separados™); c¢) a mobilizagdo dos proprios recursos politicos e ideoldgicos da tradigdo
dominante nos paises ocidentais — o liberalismo — contra os efeitos desta ndo-integracdo; d) a
demanda por inclusdo e por pluralidade de esferas de valor e praticas institucionais no sentido
da reparagdo de exclusdes histdricas; €) a demanda por reorientagdo das politicas publicas no

sentido de assegurar a diversidade/pluralidade de grupos e tradigdes.

Vasco SILVA (2007) defende a posicdo de que uma pretensa divisdo dos r egimes
juridicos ndo condiz com a unidade estrutural dos direitos fundamentais, nem com a extensao
dos regimes aos demais direitos constitucionais analogos, propondo aplicagdes dos dois
regimes (o dos direitos, liberdades e garantias e o dos direitos econdmicos, sociais e culturais)
de acordo com a dimensdo, subjetiva ou objetiva, do direito a cultura, que se revela, assim,
como um direito “transversal” as diversas geragcdes e que obriga a uma superacdo de

qualificac¢des dicotomicas.

Inter-relacionados com o sistema da cultura, os conceitos de memoria social,
patrimdnio cultural e identidade sdo considerados como construg¢des sociais, sistemas de
representagdo ¢ de significacdo coletivamente construidos, partilhados e reproduzidos ao
longo do tempo (RODRIGUES, 2012, p.1). Dai a importancia da globalizagdo no processo de
(des)territorializagdo cultural e constru¢do de novas identidades.

Um dado individuo pode ter identidades multiplas, que podem ser fonte de tensdo
e contradicdo. Segundo CASTELLS (2007:2), as identidades podem ser formadas a partir de
institui¢gdes dominantes quando assumem tal condi¢do e se os atores sociais a interiorizam.

Cada sujeito possui uma identidade composta de diversas afiliacdes e pertengas. A
identidade ¢ um processo de identificacdes historicamente apropriadas que conferem sentido
ao grupo (CRUZ, 1993). Como exposto por RODRIGUES (2012:3) , ela implica um
sentimento de pertenga a um determinado grupo étnico, cultural, religioso, de acordo com a
percepcdo da diferenca e da semelhanga entre “ego” e o “alter”, entre “nds” e os “outros”.

As identidades, que sdo diferenciagdes em curso (SANTOS, 1994), emergem
dos processos interativos que os individuos experimentam na sua realidade quotidiana, feita
de trocas reais e simbolicas. A constru¢do da identidade, seja individual ou social, ndo ¢
estavel e unificada — é mutavel, (re) inventada, transitoria e, as vezes, provisoria, subjetiva; a

identidade ¢ (re)negociada e vai-se transformando, (re)construindo-se ao longo do tempo
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(RODRIGUES, 2012:3).

Ao delimitar comportamentos, modos de ser e agir, os discursos estabelecem
normas, padrdes, instauram referenciais identitarios e, ao mesmo tempo, afirmam e
constituem aquilo que ¢ diferente a esta identidade, que ndo ¢ apenas o seu oposto, mas ¢ tudo

aquilo que ndo esté incluido nesta referéncia (GUARESCHI, 2009, p.16).

Tais marcadores identitarios delineiam-se a partir de relacdes de poder que
transversalizam a producdo cultural das diferengas. Tém o poder de definir identidades,
marcar diferencas e estabelecer um padrdo de normalidade ou referéncia. (GUARESCHI,

2009:16-17).

As diferengas ndo implicam apenas ou necessariamente no fortalecimento de uma
ou outra identidade, o que resultaria na naturalizacdo das mesmas, mas no continuo processo
de desestabilizagdo dos marcadores identitarios: abalam as identidades descentrando-as
constantemente e engendrando novas posi¢cdes de sujeitos, uma multiplicidade de posig¢des
que se articulam com o diferente o que nos leva, também, a pensar a identidade ndo como
uma unicidade, idéntica, mas como fluida e descontinua (GUARESCHI, 2009:18;
HALL,1997).

A 1dentidade reflete todo o investimento que um grupo faz, ao longo do tempo, na
construgdo da memoria. Portanto, a memoria coletiva estd na base da construgdo da
identidade. Esta reforca o sentimento de pertenga identitaria e, de certa forma, garante
unidade/coesdo e continuidade histdrica do grupo (RODRIGUES, 2012:5). A memoria pode
ser entendida como processos sociais e historicos, de expressdes, de narrativas de
acontecimentos marcantes, de coisas vividas, que legitimam, reforcam e reproduzem a

identidade do grupo (CRUZ 1993; RODRIGUES, 2012:5).

Stuart HALL (2011) observa que as identidades nacionais na contemporaneidade
resultam de um sentimento individual de pertencimento a uma determinada coletividade,
cujos simbolos e formas de representacdo atribuem imagens a nagdo, ou seja, certos sentidos

com os quais os membros daquele grupo tendem a se identificar.

Desta maneira, a constru¢@o identitaria das nagdes se estabelece a partir de um
processo de identificagdo do sujeito com a cultura nacional, representada por um conjunto de

significagdes que se mesclam no resgate das memorias e nas manifestacdes do imaginario
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deste povo (CASTRO, 2012:27).

Conforme CASTRO (2012:27), o hibridismo — tal como ¢ assinalado por Stuart
Hall — ¢ a diversidade s3o caracteristicas observadas em diversas nagdes nos dias atuais,
gragas a introdug@o de novos elementos — humanos e culturais — na composi¢do destes povos
e a porosidade das fronteiras nacionais — decorrente das constantes migracdes e das trocas de
informagdo, favorecidas pelo progresso tecnologico e por modificagdes na organizagio

sociocultural, politica e econdmica de varios paises ao longo das tltimas décadas.

Em uma concep¢do dinadmica, as identidades s3o socialmente distribuidas,
construidas e reconstruidas nas interacdes sociais. Como salientado por MENDES
(2011:505), as identidades sdo relacionais e multiplas, baseadas no reconhecimento por outros

atores sociais e na diferenciag@o, assumindo a intera¢do um papel crucial.

2. A QUESTAO IDENTITARIA NO CONTEXTO INTERNACIONAL

Complementando a exposicdo tedrica do item anterior, apresenta-se aqui alguns
conceitos, diretrizes e normas estabelecidas em documentos internacionais, inter-relacionando

identidade cultural, diversidade, patrimonio imaterial e prote¢do as minorias.

O principal garantidor do Direito a Identidade Cultural, assim como de qualquer
outro direito humano, é o Estado dentro do qual se encontra o respectivo grupo étnico-
cultural. No entanto, dado que a diversidade cultural “constitui patrimoénio comum da
humanidade”, a comunidade internacional também tem responsabilidade sobre sua protecdo.
Isto ficou evidenciado, por exemplo, com a ado¢do da Convengdo de Haia para a Prote¢do dos
Bens Culturais em Caso de Conflito Armado (1954) e de seus dois protocolos € com a adog¢ao
da Conveng¢do para a Prote¢do do Patriménio Mundial, Cultural e Natural (1972)

(CHIRIBOGA, 2006, p.47) .

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, internalizado pelo direito
brasileiro com o Decreto 592/92 traz importante previsdo quanto a prote¢do de minorias
nacionais: “No caso em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com

outras membros de seu grupo, sua propria vida cultural, de professar e praticar sua propria
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religido e usar sua propria lingua.”

Lingua e vida cultural s3o aspectos relevantes para a identidade cultural,
representando, no viés do PIDCP, importantes componentes da liberdade de expressdo. “Sua
propria vida cultural” e “sua propria lingua” trazem ideia de autodeterminagdo e autonomia.
Embora a liberdade de expressdo seja um bem individual, esta, isoladamente, pouco
representa para a vida cultural de um grupo. O uso da lingua se da entre sujeitos, dai porque o
direito, para ser plenamente exercido, deve se realizar conjuntamente com outros membros de

seu grupo.

De acordo com a Declaracdo da Cidade do México sobre Politicas Culturais da
UNESCO (1982) o conceito de cultura ¢ definido como: “[...] o conjunto dos tracos
distintivos, espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam uma sociedade ou
um grupo social e que abarca, para além das artes e das letras, os modos de vida, os direitos
fundamentais do ser humano, os sistemas de valores, as tradigdes e as crengas”, conceito este
que se mostra afinado com a acepg¢ao antropologica antes mencionada.

Em 1985, também no México, realizou-se a Conferéncia Mundial sobre as
Politicas Culturais, também no ambito da UNESCO, que publicou nova “Declara¢do do
México”. Trata-se de documento formalmente ndo-vinculante, mas que traz importantes
defini¢des e diretrizes sobre identidade cultural.

Segundo a Declaragdo do México (1985), “ a identidade cultural ¢ uma riqueza
que dinamiza as possibilidades de realizacdo da espécie humana ao mobilizar cada povo e
cada grupo a nutrir-se de seu passado e a colher as contribui¢des externas compativeis com a
sua especificidade e continuar, assim, o processo de sua propria criagao”.

Ainda de acordo com a referida Declaragao (1985), “as peculiaridades culturais
ndo dificultam, mas favorecem a comunhido dos valores universais que unem os povos. Por
isso, constitui a esséncia mesma do pluralismo cultural o reconhecimento de multiplas
identidades culturais onde coexistirem diversas tradicdes”.

Alguns tracos presentes na Declaragdo de 1985 seriam aperfeicoados e
positivados em Convengdes posteriores. Ja se falava, neste documento, na dimensdo cultural
do desenvolvimento, como contribuinte no fortalecimento da independéncia, soberania e
identidade das nagdes. A cultura e a educagdo s@o vistas como propulsoras de novo modelo
(mais humano) de desenvolvimento.

Quase quatro décadas antes, na Declaragdo Universal de Direitos Humanos ja se
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estabelecia, de modo genérico, uma relagdo entre cultura e democracia, ao se afirmar que
“toda pessoa tem direito a tomar parte livremente da vida cultural da comunidade, a gozar das
artes e a participar do progresso cientifico e dos beneficios que dele resultem. (art.27).” Este
tema ¢ reforcado na Declaragdio do México de 1985, que aponta a necessidade de ampla
participagdo do individuo e da sociedade na produ¢do e difusdo de bens culturais. Propugna-

se pela descentralizagdo da vida cultural.

Para garantia da participacdo, ¢ preciso eliminar as desigualdades sociais, de
educacdo, lingua, religido ou etnia (UNESCO, 1985). Vé-se, mais uma vez aqui, a liga¢do
entre cultura/direito a identidade e os demais direitos sociais, ligacdo essa reforcada também

no sentido de que cultura, educacdo, ciéncia e comunicagdo sdo complementares.

A Declaracdo do México (1985) aponta, ainda, a necessidade de se revalorizar as
linguas nacionais como veiculos de saber e propugna por uma difusdo mais ampla e melhor

equilibrada da informagao.

Cumpre ressaltar, ainda, o papel da cooperagdo internacional na area cultural
(realgado na Declaragdo dos Principios da Cooperacdo cultural), que deve fundamentar-se no

respeito a identidade cultural, a dignidade e ao valor de cada cultura.

A Declaracdo Universal dos Direitos Coletivos dos Povos aprovada em Maio de
1990 em Barcelona, por sua vez, declara que todos os povos tém direito a exprimir e a
desenvolver a sua cultura, a sua lingua e as suas normas de organizacdo e, para o fazerem, a
dotarem-se de estruturas politicas, educativas, de comunica¢do e de administracdo publica

proprias, em quadros politicos diferentes.

Em 1992 ¢ aprovada a Declaragdo Sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a
Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas (Resolugdo 47/135 da Assembléia
Geral da ONU). Reafirma-se que os Estados “protegerdo a existéncia e a identidade nacional
ou étnica, cultural, religiosa e linguistica das minorias dentro de seus respectivos territorios e

fomentardo condi¢des para a promogao de identidade (art. 1°. 1).

Esta Declaragdo ¢ de cunho genérico e por vezes vago. Fala-se, por mais de uma
vez no texto, em “medidas apropriadas para a defesa de minorias”, mas sem especificar a¢des.
Os Estados deverdo adotar, quando apropriado, medidas na esfera da educagdo a fim de

promover o conhecimento da historia, das tradi¢cdes, do idioma e da cultura das minorias em
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seu territorio. As pessoas pertencentes a minorias deverdo ter oportunidades adequadas de

adquirir conhecimentos sobre a sociedade em seu conjunto. (art.4°, 4).

Ha um “compromisso” entre as vertentes universalistas e relativistas em matéria de
direitos humanos, pois a0 mesmo tempo em que exorta a defesa das minorias (“Os Estados
adotardo medidas para criar condi¢cdes favoraveis a fim de que as pessoas pertencentes a
minorias possam expressar suas caracteristicas e desenvolver a sua cultura, idioma, religido,
tradicdes e costumes”), restringe de certa forma a amplitude de protecdo, “em casos em que
determinadas praticas violem a legislagdo nacional e sejam contrarias as normas

internacionais”. (art.4°, 2).

Especificamente versando sobre a questdo do idioma, em 1996 foi publicada em
Barcelona a “Declaragdo Mundial dos Direitos Linguisticos”. Nao se trata de documento

vinculante, tendo sido produzido por um conjunto de ONGs, com o apoio da UNESCO.

Neste documento (art.1°) definiu-se como comunidade linguistica “toda a
sociedade humana que, radicada historicamente num determinado espago territorial,
reconhecido ou ndo, se identifica como povo e desenvolveu uma lingua comum como meio de

comunica¢do natural e de coesdo cultural entre os seus membros.”

Reconhece-se como direitos inaliendveis: o direito a ser reconhecido como
membro de uma comunidade linguistica; o direito ao uso da lingua em privado e em publico;
o direito ao uso do proprio nome; o direito a relacionar-se e associar-se com outros membros
da comunidade linguistica de origem; o direito a manter e desenvolver a propria cultura (art.

3° item 1).

Questao relevante é que a Declaragdo néo trata a questdo apenas do ponto de vista
de liberdades negativas ou do direito de ndo discriminagdo, mas propde um atuar
promocional, ativo dos Estados. Os dilemas da globalizacdo (migracdes, desestruturagdo de
culturais locais) sdo mencionados. O texto menciona a importancia de medidas
compensatorias, expondo fatores que “podem aconselhar um tratamento compensador que
permita restabelecer o equilibrio: o carater forcado das migragdes que levaram a coabitagdo de
diferentes comunidades e grupos, ou o seu grau de precariedade politica, socioeconémica e

cultural.”

Mencione-se o art. 15, I, que serve de fundamento para o estimulo a co-
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oficializacdo de idiomas em nivel municipal, no Brasil ou em qualquer pais membro da
CPLP:: “Todas as comunidades linguisticas tém direito a que a sua lingua seja utilizada como

lingua oficial dentro do seu territério.”

O Documento ¢é extenso (por vezes até prolixo, com 52 artigos). Trata de questdes
como uso da lingua nas relagcdes de consumo e do direito de se expressar em idioma proprio
no acesso ao Judicidrio. Ha se¢des especificas relacionando o idioma a educagdo, a cultura, os
meios de comunicag¢do e tecnologias e a esfera econdmica, o que denota mais uma vez a
relacdo de instrumentalidade do direito ao idioma (como faceta do direito a identidade
cultural) com os demais direitos fundamentais. A Declaracdo acaba tendo relevante valor
doutrindrio e serve de base para a elaboragdo de politicas em ambitos nacionais e

supranacionais.

Em 2003 é aprovada pela UNESCO em Paris a Conven¢do para Salvaguarda do
Patrimoénio Imaterial. Da andlise do preambulo deste documento pode-se extrair reflexdes
relevantes. Reconhece-se “a importancia do patrimdnio cultural imaterial, principal gerador

da diversidade cultural e garante do desenvolvimento sustentavel.”

Embora a salvaguarda do patrimonio imaterial seja algo amplo, abrangendo todas
as nagdes e povos, parece ter havido especial foco em relagdo a protecdo dos mais

vulneraveis.

Neste ponto, “as comunidades autdctones, os grupos e, se for o caso, 0s
individuos, desempenham um papel importante na producdo, salvaguarda, manutencio e
recriagdo do patrimoénio cultural imaterial, contribuindo, desse modo, para o enriquecimento

da diversidade cultural e da criatividade humana” (Unesco, 2003).

Os potenciais efeitos deletérios da globalizagdao sdo explicitamente reconhecidos

pela UNESCO, de 2003. Neste sentido:

“os processos de globalizacdo e de transformagdo social, a par com as
condi¢bes que contribuem para um didlogo renovado entre as comunidades
acarretam, tal como os fendmenos de intolerdncia, graves ameacgas de
degradagdo, de desaparecimento ¢ de destruicdo do patrimoénio cultural
imaterial, em especial, devido a falta de meios para a sua salvaguarda”

Assim, parece mais do que razodvel um olhar mais atento aos grupos vulneraveis,

uma vez que ¢ em relagdo a estes que o patrimonio imaterial tende a sofrer maior ameaga.
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Nem sempre ¢é facil, contudo, apontar o grau de vulnerabilidade a que uma cultura
e seu patrimonio imaterial estdo sujeitos. Isto depende ndo s6 de se saber o que se considera
patrimonio imaterial, mas também do universo de andlise e suas relagdes com sistemas

exogenos.

Assim, no caso dos territorios luséfonos: culturas de grupos minoritarios podem
ser ameacadas pela tentativa de se impor um ideal de lusofonia, vindo “de cima para baixo” -
na acepg¢ao de Boaventura SANTOS (2011). Mas, ao mesmo tempo, o refor¢o da identidade
lusofona arrefece os efeitos deletérios da globalizagdo hegemdnica. Tendo como parametro a
hegemonia cultural dos EUA nos meios de comunicacéo e o discurso triunfalista da sociedade
consumo, o patriménio imaterial comum de base lusdéfona pode ser considerado como

vulneravel.

Conforme o art.2° da referida Convencdo, entende-se por “patrimdnio cultural
imaterial” as praticas, representacdes, expressdes, conhecimentos e aptiddes — bem como os
instrumentos, objetos, artefactos e espacos culturais que lhes estdo associados — que as
comunidades, os grupos e, sendo o caso, os individuos reconhegcam como fazendo parte
integrante do seu patrimonio cultural. Esse patrimonio cultural imaterial, transmitido de
geracdo em geracdo, ¢ constantemente recriado pelas comunidades e grupos em fun¢io do seu
meio, da sua interacdo com a natureza ¢ da sua historia, incutindo-lhes um sentimento de
identidade e de continuidade, contribuindo, desse modo, para a promog¢ao do respeito pela

diversidade cultural e pela criatividade humana.

Sao previstas na Conveng¢ao sobre Patrimdnio Imaterial uma série de medidas de
salvaguarda (arts.2°, item 3; art.13). O importante, aqui, é ressaltar que ndo se trata mais do
modelo liberal absenteista, que apenas garante a ndo discriminacdo. As medidas referem-se a
um fazer ativo do Estado, o que pode ser identificado em expressdes como “promogao”,

“documenta¢do” e “transmissao via educagdo formal e nao formal”.

Fala-se, ainda, em  “respeito as praticas consuetudinarias” (art.13) e em
participag@o popular (art.16), ja que as comunidades devem ser envolvidas nos processos de
identificagdo e preservacdo do patrimoénio imaterial. Verifica -se, também, a relacdo entre a
cultura e o patrimoénio cultural com o direito social a educacgdo (art.14), reforcando a ideia de
indivisibilidade dos DESCA. Dentre as varias linhas de agdo politica propostas, nota-se a

priorizagdo de acdes educativas com jovens e a valoriza¢do da educagdo ndo-formal, ao lado
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dos mecanismos formais.

Em 2005 a UNESCO aprova a Convengdo sobre Prote¢do e Promog¢do da
Diversidade das Expressoes Culturais. O documento parece ter seguido um viés ndo
homogeneizante e seguiu a linha da Convencdo de Salvaguarda, no sentido de priorizar o
multiculturalismo e a plurietnicidade dos Estados. Por isso, nfo foi aceito pelos EUA, que

ndo ¢ signatario da Convencao.

Segundo BACARAT (2012, p.18) , o contexto no qual ocorreram as negociagdes
para a elaboracdo da Convencdo para a Protecdo e Promog¢do da Diversidade das Expressoes
Culturais ¢ caracterizado pelo embate entre a posicdo liberal dos Estados Unidos, que nio
aderiu a Convengdo juntamente com o Estado de Israel, e o protecionismo europeu. “Ao final,
ficou claro que ela representava uma contraposi¢cdo aos interesses homogeneizantes e previa,

em sua esséncia, a necessidade de protecdo da expressdo cultural diversa ™.

A referida Conveng¢do da UNESCO define o termo diversidade cultural como a
“multiplicidade de formas pelas quais as culturas dos grupos e sociedades encontram

expressdes que sdo transmitidas dentro e entre grupos e sociedades”.

O preambulo da Convencgao traz um alerta em relacdo a mercantilizagdo dos bens
culturais, ao afirmar que “as atividades, bens e servi¢os culturais possuem dupla natureza,
tanto econOmica quanto cultural, uma vez que sdo portadores de identidades, valores e
significados, ndo devendo, portanto, ser tratados como se tivessem valor meramente

comercial”.

A referida convencdo cita, em seu art.2°, oito principios fundamentais: respeito aos
direitos humanos; principio da soberania, principio do respeito igualitario de todas as culturas,
principio da solidariedade e cooperagdo internacional, principio da complementaridade entre
os aspectos econdmicos e culturais do desenvolvimento; principio do desenvolvimento

sustentavel; principio do acesso equitativo; principio da abertura e do equilibrio.

Chama-se a aten¢do para a questdo do desenvolvimento e para a necessidade de se
tomar em conta seus aspectos econdomicos e culturais. Ha uma preocupag@o com os paises em
desenvolvimento. Neste ponto, o art. 14 aponta para a necessidade de fortalecer as industrias
culturais dos paises em desenvolvimento e de formagdo de recursos humanos e capacitagao,

nos setores publicos e privados, para a gestdo estratégica do setor cultural. Propde, ainda, o
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suporte financeiro e técnico, a transferéncia de tecnologia, a troca de informagéo e know how

entre os paises desenvolvidos e emergentes.

Conforme BACARAT (2012, p.22), a defesa e promog¢do da diversidade das
expressoes culturais exigem uma mudanca de paradigma. O amparo da diferenga na cultura
pela Convencdo teria aberto espago para a diferenciacdo nos processos de promogdo do

desenvolvimento socioecondmico :

“As normas estabelecidas pela Convengdo geraram forte influéncia no
comportamento dos Estados e das organiza¢des internacionais. A criacdo de
uma demanda da economia mundial pela preservacdo da diversidade e da
identidade cultural levou a necessidade de criagdo de novas politicas publicas
de cultura”.

Esta retrospectiva histérica no ambito dos documentos de Direito Internacional
permite inferir que houve uma evolucdo do conceito normativo de cultura, que passa a ser
mais aberto e mais adequado a defini¢do antropoldgica. Um olhar amplo sobre cultura passa a
considerar o patriménio cultural, a identidade, a diversidade e sua conexdo com os direitos

sociais e com o desenvolvimento.

Neste sentido, de acordo com ALVES (2010) , o alargamento do conceito de
cultura também promove uma dilatacdo no conceito de desenvolvimento. Tal abertura de
espaco, de acordo com BACARAT (2012, p.23), representa uma oportunidade para ndo aderir
a importacdo de valores de desenvolvimento, mas sim de garantir uma adequacgdo a realidade

socioecondmica e de diversidade cultural dos paises emergentes.

Por fim, é importante mencionar, para além do dmbito estritamente cultural, a
Convengao 169 da OIT — Povos Indigenas e Tribais, internalizada no direito brasileiro pelo
Decreto 5051/2004. Um dos pontos relevantes da Convencao € a chancela do critério de auto-
identificagdo: “a consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada
como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposi¢des da

presente Convencao (art. 1°, 2)”

Ainda de acordo com a Convengao 169, deverao ser “reconhecidos e protegidos os
valores e praticas sociais, culturais, religiosos e espirituais proprios dos povos mencionados e
dever-se-4 levar na devida consideracdo a natureza dos problemas que lhes sejam
apresentados, tanto coletiva como individualmente” (art. 5°, a). A interagdo entre Poder

Publico e as minorias ¢ levada em conta, no sentido de que o Estado deve consultar as
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populagdes envolvidas no caso de mudangas legislativas (art. 6°).

3. IDENTIDADE CULTURAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS: INDIVISIBILIDADE
E RELACAO DE INSTRUMENTALIDADE

Os conceitos de direito e identidade inseriram-se, nos ultimos anos, no debate em
torno do conteudo e do papel das Constitui¢des, tanto no que tange aos direitos das minorias,
as reivindicagdes territoriais, a protecdo dos direitos culturais, a lingua, aos curriculos
escolares, quanto aos preceitos que fundamentam as Constituigdes (COLACO &

SPAREMBERGER, 2011, p.682).

O chamado direito a Cultura, conforme Vasco SILVA (2007) se transformou ao
acompanhar as geragdes de direitos: iniciou-se como um direito de liberdade de expressao ou
de pensamento na primeira geracdo. Apds, adquiriu contornos de prestagdo na segunda
geracdo passando a fazer parte da categoria dos direitos econdmicos, sociais e culturais; na
terceira geragdo, dos direitos de participagdo, surge de forma institucionalizada de cooperagao

entre entidades culturais.

SILVA (2007) defende a posicdo de que uma pretensa divisdo dos regimes
juridicos ndo condiz com a unidade estrutural dos direitos fundamentais, nem com a extensao
dos regimes aos demais direitos constitucionais analogos, propondo aplicagdes dos dois
regimes (o dos direitos, liberdades e garantias e o dos direitos econdmicos, sociais e culturais)
de acordo com a dimensdo, subjetiva ou objetiva, do direito a cultura, que se revela, assim,
como um direito “transversal” as diversas geragdes ¢ que obriga a uma superacdo de

qualifica¢des dicotdmicas.

Castro (2012, p.20) ressalta a interdependéncia e indivisibilidade dos direitos
econdmicos, sociais, culturais, civis e politicos. Integrando o rol de direitos humanos, o
direito fundamental a identidade se apresenta instrumental em relagdo a uma série de outros

direitos fundamentais, refor¢ando assim a ideia de indivisibilidade.
Ainda segundo CASTRO (2012:30):

“Tais direitos sdo indivisiveis no sentido em que a prote¢do ¢ a atencdo destinadas a um
(ou alguns) deles devem ser estendidas, no mesmo grau de intensidade, aos demais, ja que
os direitos humanos s6 podem ser promovidos em conjunto, em regime de
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complementaridade e integracdo. Portanto, igual dedicag¢do deve ser dispensada aos DHs
combinados, pois a atribui¢do da indivisibilidade reforca e intensifica os direitos em
bloco, reafirmando sua natureza interrelacional, ou seja, a plena articulagdo entre eles”.

Tdo universais como os direitos, liberdades e garantias, os direitos culturais
podem assumir, porém, proje¢des diversificadas em razdo das condi¢cdes concretas das
pessoas porque, em ultima andlise, visam a que todos usufruam da cultura como expressao de

liberdade e de qualidade de vida (MIRANDA, 2006)..

A relagdo de instrumentalidade entre o direito a identidade e os demais direitos
fundamentais relaciona-se com o fato de que a linguagem, os modos de vida e a visdo de
mundo estdo diretamente relacionados com as possibilidades de exercicio de direitos, ndo so6

de liberdade de expressdo mas também de direitos sociais.

Neste ponto, o direito ao patriménio linguistico é, também, garantia da base
material para que muitos outros direitos individuais ou coletivos sejam exercidos em sua

plenitude (SOARES, 2008, p.90).

Na mesma linha, Chiriboga (2006) destaca que o Direito a Identidade Cultural
(DIC) € um direito autébnomo, dotado de singularidade prépria (a0 menos conceitualmente),
mas, a0 mesmo tempo, ¢ um “direito sintese”, que abrange (e atravessa) tanto direitos
individuais como coletivos. Assim, requer a realizagdo e o efetivo exercicio de todos os
direitos humanos e de sua realizagcdo depende a vigéncia de muitos outros direitos humanos

internacionalmente protegidos

Como mencionado por SOUZA (2002:18), a Proclamacdo de Teerd, adotada pela
Conferéncia Internacional sobre Direitos Humanos, de 13 de maio de 1968, faz mencio a
indivisibilidade:

“Sendo os direitos humanos e as liberdades fundamentais indivisiveis, a
plena realizagdo dos direitos politicos e civis é impossivel sem o gozo de
direitos econdmicos, sociais e culturais. A conquista de avangos perenes na
implementagdo dos direitos humanos depende, tanto no plano interno como
externo, de politicas solidas e efetivas de desenvolvimento econdmico e
social” (Proclamacéo de Teera, paragrafo 13).

Pode-se fazer mencdo, ainda, a Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos

Povos (Nairobi, 1981), na qual se propde um conceito de indivisibilidade que relaciona

direitos econdmicos, sociais e culturais aos direitos civis e politicos; isso, por sua vez,
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relaciona os direitos individuais aos coletivos e encara o desenvolvimento como forma de
consolidar a indivisibilidade (SOUZA, 2002, p.20).

Breves exemplos ddo concretude a premissa aqui defendida. Antes mesmo de
pensarmos em um ambito supranacional do espaco luséfono, pensemos apenas no nivel

nacional, levando em conta a questdo indigena.

O direito a educagdo (art.6°, Constitui¢do Federal), por exemplo, s6 € garantido em
sua plenitude quando se leva em conta as necessidades especificas de seu publico-alvo.
Pressupde valores como pluralismo de ideias, respeito a diversidade e inclusdo social. Assim,
uma educacdo uniforme e homogeneizante funciona, para o caso dos indigenas, como um
processo de “deseducagdo”, ou melhor, aculturacdo, desenraizamento e desintegracdo.
Oferecer ao indigena a inser¢@o em um modelo educacional sem considerd-lo como sujeito
representa a negacdo de sua propria identidade. A historia brasileira é farta neste tipo de

choque cultural.

Dar a “melhor educa¢do” a uma criang¢a indigena nao significa interna-la no
melhor colégio jesuita ou dar-lhe uma bolsa de estudos na instituicdo 1* colocada no ENEM.
Ao contrario: em um exemplo destes o direito a educagdo representard a negacdo do direito a

identidade. Se isso ocorre, quebra-se a ideia de indivisibilidade de direitos humanos.

O mesmo pode-se dizer quanto ao direito a saide. Tome-se como exemplo as
acdes do Departamento de Ateng@o Basica do Ministério da Satde no Brasil, com o Programa
Nacional de Atengdo a Saude dos Povos Indigenas, nos moldes do Programa Saude da
Familia. Para ser efetivo, o programa tem que levar em conta a realidade vivida pelas
comunidades. Alids, o proprio Programa Saude de Familia tem como premissa o respeito a
identidade local, com o estimulo para a formacgdo de vinculos com a comunidade, a ideia de
co-responsabilidade entre profissionais e populagdo e a valorizagdo de saberes tradicionais.
Nestes dois exemplos, tratando de grupos vulneraveis, os direitos sociais devem ser moldados
pelas politicas publicas a identidade cultural de seus destinatarios. A Politica e o Direito, neste

caso, devem ir na dire¢do da Identidade Cultural.

No ambito das relagdes entre os Estados Nacionais, fenomeno semelhante ocorre,
mas com um caminho trocado. Ao mesmo tempo em que deve ocorrer o caminho acima (no
ambito de minorias ou na seara do que € peculiar em determinada comunidade ou regido), ha

um fluxo em que se parte no sentido da Identidade para a Politica e o Direito.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




E neste sentido pode-se falar, por exemplo, no papel de blocos de paises como a
Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa (CPLP), como vetora de direitos fundamentais.
Aproveitam-se os tragos de identidade comum para, de forma concertada e cooperativa, se
buscar objetivos em diversas areas, ndo s6 na cultura em sentido estrito, mas na educagio, na

satde e no desenvolvimento econdmico e tecnologico.

A identidade compartilhada (ainda que de forma ndo uniforme) serve de ponto de
partida para a consecucdo de ag¢des que visam implementar uma série de direitos
fundamentais, tanto aqueles ligados mais diretamente a identidade (patrimdnio artistico e
cultural, memodria) como em outras areas. Além disso, serve de mote para, de forma

pragmatica, alavancar interesses economicos dos Estados-Partes.

Assim, a rela¢do de instrumentalidade se d& nesta via de mao dupla, que deve
ocorrer de forma concomitante e sobreposta: promog¢ao de direitos fundamentais respeitando a
identidade cultural (o que ganha relevo em comunidades diferenciadas) e, em um ambito
macro, a identidade cultural catalisando direitos fundamentais (aproveitando tragos e lacos

comuns).

Esta proposi¢do guarda alguma pertinéncia com o rumo sugerido por Boaventura
Santos (2003) quando trata da dicotomia universalismo x relativismo em matéria de direitos
humanos: defender a igualdade, quando a diferenca inferioriza e o direito de ser diferentes

quando a igualdade descaracteriza.

CONCLUSAO

Se o direito a identidade cultural traz necessariamente como pressuposto a
valorizac¢do da diversidade e dos modos plurais de se ver o mundo, o préprio modo de ver a
Ciéncia do Direito devera se abrir a paradigmas diferentes: buscar fontes e métodos
diferenciados e procurar alcangar fenomenos que, por vezes, sdo tratados de modo subalterno
pelos “operadores do direito”. A aproximagdo com a Antropologia e a Sociologia ¢

imprescindivel neste ponto.

A par de um direito a identidade cultural em sentido lato, compreendido como
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direito humano, tido como universal (um metadireito ou supradireito, se assim podemos
dizer), o contetdo e extensdo deste serd necessariamente relativo, pois dependerd da visdo de
seus proprios titulares — dai a importincia dos conceitos de autodeterminagdo e

etnodesenvolvimento.

A globalizacdo e o processo acelerado de padronizagido cultural dela decorrente
tem como propulsora a industria cultural e como paradigma o modelo liberal. Assim, torna-se
cada vez mais relevante pensar teorias de justi¢a que ressaltem a necessidade de se respeitar a
tradi¢do cultural de cada comunidade. Para tanto, deve ser destacada a participacdo dos
individuos na vida politica e a revaloriza¢do do espago publico, como um espago de troca e de

fomento da solidariedade.

Em retrospectiva histérica no ambito dos documentos de Direito Internacional
permite inferir que houve uma evolucdo do conceito normativo de cultura, que passa a ser
mais aberto e mais adequado a defini¢do antropologica. Um olhar amplo sobre cultura passa a
considerar o patrimdnio cultural, a identidade, a diversidade e sua conexdo com os direitos

sociais e com o desenvolvimento.

A relag@o de instrumentalidade se d4 em via de mao dupla, que deve ocorrer de
forma concomitante e sobreposta: promo¢do de direitos fundamentais respeitando a
identidade cultural (o que ganha relevo em comunidades diferenciadas) e, em um ambito
macro, a identidade cultural catalisando direitos fundamentais (aproveitando tragos e lacos

comuns).

REFERENCIAS

ALVES, Elder Patrick Maia. Diversidade cultural, patrimonio cultural material e cultura

popular: a Unesco e a construgdo de um universalismo global. Soc. estado., Brasilia, v. 25, n.
3, Dec. 2010.

BACARAT, Alyssa Cecilia. Protecdo da Cultura na Unesco e o novo paradigma de

Desenvolvimento. Especializagdo em Gestdo de Projetos Culturais e Organizagdo de Eventos.
CELACC/ ECA-USP, 2012.

BURITY, Joanildo. Globalizagdo e Identidade. Desafios do Multiculturalismo. In Trabalhos
para discussdo, n. 107. Recife, Fundagdo Joaquim Nabuco, 2001

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




CASTELLS, Manuel. O poder da identidade. A era da informag¢do: economia, sociedade e
cultura. Volume II. Lisboa: Funda¢@o Calouste Gulbenkian, 2007.

CASTRO, Marcia Marques Marinho. Cultura, Identidade e o Debate Relativismo Cultural x
Direitos Humanos nas Relagdes Internacionais Perspectivas Dialdgicas apos a Conferéncia de
Viena de 1993. Cadernos de Estudos Sociais e Politicos. Férum dos Alunos do IESP, 2012.

CHIRIBOGA, Oswaldo Ruiz. O direito a identidade cultural dos povos indigenas e das
minorias nacionais: um olhar a partir do Sistema Interamericano. SUR — Revista Internacional
de Direitos Humanos. Sao Paulo, n. 5, ano 3, 2006.

COLACO, Thais Luzia & SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes. Direito e identidade
das comunidade tradicionais - do direito do autor ao direito a cultura. Liinc em Revista, V.7,
n.2, setembro, 2011.

CRUZ, Rodrigo Diaz. Experiencias de la Identidad. In Revista Internacional de Filosofia Politica, n. 2, pp. 63-74, 1993.

CUNHA, Manuela Carneiro da. Cultura com aspas. Sdo Paulo: CosacNaity, 2009.

GRUMAN, Marcelo. Politicas publicas e democracia cultural no Brasil. [V ENECULT -
Encontro de Estudos Multidisciplinares em Cultura. 28 a 30 de maio de 2008. Faculdade de
Comunica¢ao/UFBA, Salvador-Bahia-Brasil. 2008, p.3.

GUARESCHI, Neuza. Cultura, Identidades e Diferencas. Reflexdo & A¢do, v. 16, n. 2, 2009,
p.16.

HALL, Stuart. A centralidade da cultura: notas sobre as revolugdes do nosso tempo.
Educa¢do & Realidade. Porto Alegre: UFRGS/FACED, v.22, n.2, jul/dez, 1997, p. 15-46.

HALL, Stuart. A Identidade Cultural na Pos-Modernidade. Rio de Janeiro, DP&A Editora,
2011.

LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropologico. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 2001,

MALINOWSKI, Branislaw. Une théorie scientifique de la culture. Paris: Maspero, 1968.

MENDES, José¢ Manuel Oliveira. O desafio das identidades. In SANTOS, Boaventura de
Sousa. A globalizagdo e as ciéncias sociais.Sao Paulo: Cortez, 2011.

MIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, Constituicdo e direitos culturais. O Direito. Lisboa:
Universidade de Lisboa, 2006. Disponivel em
www.fd.ul.pt/Portals/0/Docs/Institutos/ICJ/LusCommune/MirandaJorge.pdf Acesso em 13 de
outubro de 2014.

RODRIGUES, Donizete. Patrimonio cultural, Memdria social e Identidade: uma abordagem
antropologica. Revista Ubimuseum, n.0l. Universidade da Beira Interior (POR), 2012.
Disponivel em http://www.ubimuseum.ubi.pt/. Acesso em outubro 2013.

SADER, Emir. Os dilemas da diversidade cultural. In Semindrio Diversidade Cultural
Brasileira. Fundagdo Casa de Rui Barbosa. Rio de Janeiro: FCRB, 2004.

SANTOS, Boaventura de Sousa. “Introdugdo: para ampliar o cdnone do reconhecimento, da
diferenca e da igualdade”; “Por uma concep¢do multicultural de direitos humanos”. In: .

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837



Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2003.

SANTOS, Boaventura de Sousa. “Introdu¢do: para ampliar o canone do reconhecimento, da
difereng¢a e da igualdade”; “Por uma concep¢do multicultural de direitos humanos”. In: .
Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2003.

SANTOS, Boaventura de Sousa. 4 globalizacdo e as ciéncias sociais. Sao Paulo: Cortez,
2011.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Modernidade, identidade ¢ a cultura de fronteira». Tempo Social. Rev. Social. USP, 5 (1-2): 31-52, 1994

SILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que tenho direito: direitos fundamentais e cultura.
Coimbra: Almedina, 2007.

SOARES, Inés Virginia Prado. Cidadania cultural e direito a diversidade linguistica: a
concepgdo constitucional das linguas e falares do Brasil como bem cultural. Revista
Internacional de Direito e Cidadania, n. 1, p. 83-101, junho/2008.

SOUZA, Alvaro Reinaldo de. Os povos indigenas: minorias étnicas e a eficacia dos direitos
constitucionais no Brasil. Tese de Doutorado. Pds Graduagdo em Direito. Floriandpolis:
UFSC, 2002.

RECEBIDO EM: 23/12/2015
APROVADO EM: 26/02/2016

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE E AS RELACOES DE TRABALHO

THE HORIZONTAL EFFECTIVNESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS:

THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY AND THE LABOUR RELATIONS

Gabriel Ocampos Ricartes”

RESUMO: Este artigo trata interdisciplinariamente da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
abrangendo aspectos de Direito Constitucional e de Direito do Trabalho. Analisam-se as diversas
teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, dando énfase a
solugdo de conflitos mediante o uso do principio da proporcionalidade. Por fim, apresentam-se
situacdes especificas de relagdes de trabalho em que ha o choque entre direitos fundamentais e

propdem-se solugdes com base no principio da proporcionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Eficacia horizontal. Direito do Trabalho. Principio da

proporcionalidade.

ABSTRACT: This article presents an interdisciplinary legal research regarding the horizontal
effectiveness of fundamental rights, comprehending Constitutional Law and Labour Law aspects. It
analyzes various horizontal effectiveness theories, emphasizing conflict resolution through the use of
the principle of proportionality. Last but not least, it presents specific situations of labor relations in
which there are conflicts between fundamental rights and their solutions based on the principle of

proportionality.

Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra; Bacharel em Direito pela Universidade de
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I — Introducéo

Pode um colégio particular contratar uma professora, constando do contrato de trabalho uma
clausula de celibato e, posteriormente, demiti-la caso venha a casar-se? Pode uma empresa contratar
uma trabalhadora para realizar servigos de informatica, condicionando a manuten¢do do contrato de
trabalho a realizagdo de um teste de gravidez no momento de admissdo e a aceitar uma possivel
gravidez durante o contrato de trabalho como justa causa para despedimento? E possivel a inclusdo de
uma clausula closed shop (i.e., a proibicdo de contratacdo de trabalhadores ndo sindicalizados) em

uma convencao coletiva?(CANOTILHO, 2003, 1285-1286).

Em uma era pos-positivista, é patente o relevo dado a questdes envolvendo direitos
fundamentais e seus efeitos entre particulares. No Direito do Trabalho, em que a discrepancia de

poderes entre as partes salta aos olhos, esse tema assume uma posi¢éo central.

Com um olhar atento, é possivel notar a existéncia de leves esbocos da nogdo de direitos do
homem na antiguidade, mas ndo ha que se falar em direitos fundamentais até o advento do
constitucionalismo. Nas palavras de Gomes Canotilho, “sem esta positivacdo juridica, os direitos do
homem sdo esperancas, aspiragdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica (...)”

(CANOTILHO, 2003, 1285-1286). ©°.

Os direitos fundamentais, sobretudo, vieram a luz para a defesa dos individuos, a época,
capitaneados por uma burguesia insatisfeita, em face de ingeréncias nocivas do Estado. A primeira
dimensdo dos direitos fundamentais, nessa toada, prezou pelos direitos de liberdade, tanto civil quanto

politica. Sobre o tema, elucida Paulo Bonavides que os direitos fundamentais de primeira dimens3o:

“(...) tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim,
sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado (...). Sdo por igual direitos que
valorizam primeiro o homem-singular, o homem das liberdades abstratas da sociedade
mecanicista que compde a chamada sociedade civil (...)” (BONAVIDES, 2005, 263-264).

65 Em um corte histéorico simplificado, a fundamentalizacdo dos direitos do homem tem como marco
inicial a Declaration des Droits de [”"Homme et du Citoyen de 1789, que prevé em seu artigo 16°% “a
socledade em que ndo esteja assegurada a garantia de seus direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes
ndo tem Constituicdo” . Ndo se considera como marco fundante da “revolucdo jusfundamental dos direitos” o
Virginia Bill of Rights pela falta de universalidade desse documento. Pelo contexto histérico da independéncia
dos Estados Unidos, os “Bill of Rights” elaborados & época assumiram um carater regional, de modo que
quase todos os entes da federacdo elaboraram a sua carta de direitos particular, sendo que, em alguns, isso
nem chegou a acontecer. A “unificacdo” de uma carta de direitos estadunidense so6 veio a ocorrer com a

aprovacdo das primeiras emendas, em 1789 (SiLvA, 2011, 18).
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Para dar completude a esse pensamento, Daniel Sarmento afima:

“Com efeito, na medida em que os direitos fundamentais exprimem os valores nucleares de
uma ordem juridica democratica, seus efeitos ndo podem se resumir a limitagdo juridica do
poder estatal. Os valores que tais direitos encarnam devem irradiar para todos os campos do
ordenamento juridico, impulsionando e orientando a atuagdo do Legislativo, Executivo e
Judiciario. Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal, deixam de ser apenas
limites para o Estado, convertendo-se em norte para a sua atuagdo (SARMENTO, 2006, 106-
107)”.

Assim, quando se pensava em direitos fundamentais, tratava-se da eficacia vertical dos direitos
fundamentais, tendo-os como direitos subjetivos oponiveis ao Estado, jamais a outro particular. A
metamorfose juridica, por sua vez, caminhou em sentido oposto, mostrando que ndo é somente o
Estado que deve se submeter a esses direitos, mas também os particulares, com suas peculiaridades

evidentes.

A complexidade do tema aumenta ao tratar-se da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
ou seja, da sua aplicagdo em relagdes entre particulares. Nesse caso, eventual conflito de direitos
levam a situa¢des de choque entre direitos fundamentais e autonomia de vontade. Na seara laboral,
como visto nas situagdes elencadas no inicio do tdpico, comumente se chocam a liberdade de contratar
e de gestdo do empregador com os direitos fundamentais do trabalhador, situagdes em que, ndo

raramente, ¢ aviltada a dignidade da pessoa humana.

Nao ha que se pensar a nogdo de justica dissociada da ideia de dignidade da pessoa humana.
No meio juridico, todavia, esse conceito banalizou-se de tal forma que se faz mister delimitar o real
sentido de tal dignidade. Para tanto, dentre as intimeras elucida¢des doutrindrias, vale ressaltar os
dizeres de Ingo Wolgang Sarlet, segundo o qual a dignidade da pessoa humana pode ser entendida

como:

“(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos, e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar ¢ promover sua participagdo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhio com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da
vida” (SARLET, 2009, 67).

A critica afirma que aceitar a eficacia horizontal afrontaria institutos -chave do Direito Civil,

precipuamente a autonomia da vontade; todavia, isso ndo parece correto. Ndo ha que se falar em
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autonomia da vontade quando n2o ha equipoténcia das partes, o que € ainda mais clarividente nas

relagdes de trabalho.

Este artigo divide-se em trés partes: (i) uma explanagdo acerca das teorias que tratam da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, com a inser¢do de breves no¢des de direito comparado,
para que se percebam as particularidades de cada ordenamento juridico; (ii) a importancia do principio
da proporcionalidade como pedra angular da edificagdo de uma solugdo de conflitos de direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, dando énfase as variadas formas de aplicagdo dessa
norma; e (iii) um breve estudo de casos relativos a temas juslaborais envolvendo a eficicia horizontal

e comprovando a solugdo pelo principio da proporcionalidade.

Com efeito, pretende dar-se suporte a teoria dominante no Brasil, qual seja, a da aceitagdo da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, levantando pontos criticos do tema e demonstrando sua
aplicagdo nas relagdes de trabalho. Além disso, busca ressaltar-se a necessidade de um estudo
aprofundado acerca do principio da proporcionalidade — muitas vezes tratado superficialmente pelos

juristas — em face de sua fun¢@o essencial na resolugdo desses conflitos.

II - As teorias da eficacia horizontal dos direitos fundamentais

A principio, os direitos fundamentais eram tidos como meros limites ao poder estatal, sob a
concepgdo liberal-burguesa, ndo se projetando nas relagdes entre particulares. Com o desenrolar
historico, tal ideia se perdeu no tempo, haja vista ser inegavel que a opressdo contra a pessoa pode vir
ndo s6 do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presente nas mais diversas esferas
sociais, v.g., a familia, a sociedade civil, o mercado e, obviamente, o empregador (SARMENTO,

GOMES, 2011, 61).

Em sociedades em que a desigualde social e a assimetria do poder se sobressaem, como € a
realidade brasileira, a afronta a direitos fundamentais se acentua. Nessas situagdes, negar a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais ¢ ceifar uma esfera crucial de direitos a quem mais carece de

protecao.

Vale dizer, todavia, que ndo basta colocar o particular na posi¢do do Estado e aplicar as
mesmas condi¢des de sujeito passivo dos direitos fundamentais para obter-se justica. O individuo,
frise-se, é detentor de direitos fundamentais e de um poder de autodeterminagdo de seus interesses, de
modo que uma equivaléncia desmedida dele ao Estado ¢ uma restri¢do abusiva de sua autonomia

(SARMENTO, GOMES, 2011, 61).

Deve evitar-se, a todo custo, uma sobrepujan¢a da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais, sob pena de atingir-se um fim oposto ao desejado. Para exemplificar, ndo se pode
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imaginar uma sociedade em que o Direito interfira na faculdade de uma pessoa negar carona a outra
por incompatibilidade de visdes politicas, de modo a “obedecer” o direito a liberdade de pensamento
politico ou em que se proiba uma pessoa de chamar a sua casa somente companheiros de certa
religido, com base na liberdade religiosa. Resta claro que a tarefa de ponderar o conflito de direitos
fundamentais ndo ¢ simples; é, porém, factivel, desde que se busque a justa medida entre o excesso e a

falta.

1. State action doctrine: a teoria liberal classica

Tendo como expoente o universo juridico estadunidense, a corrente liberal defende a ndo
aplica¢io dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. E praticamente pacifico, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, que os direitos fundamentais previstos no Bill of Rights da

Constitui¢do dos Estados Unidos da América impdem ndo mais que limitagdes ao Poder Publico.

Para embasar essa posicdo, valem-se, principalmente, da literalidade do texto constitucional,
que se refere tdo somente ao Poder Publico em suas clausulas fundamentais. Ademais, juristas como
Laurence Tribe ressaltam a preocupa¢do com a autonomia privada, alegando que a eficacia horizontal

poderia comprometer a liberdade individual.

Com efeito, desde a década de 40 do século XX, a Suprema Corte americana atenua a rigidez
da state action doctrine, adotando a chamada “public function theory”. Assim, quando o particular
exercer atividades tipicamente estatais, também se sujeitara as limitagdes constitucionais
fundamentais. Isso ¢ valido no sentido de impedir que o Estado se esquive dos deveres fundamentais

constituindo empresas privadas ou delegando fungdes.

Nesse sentido, a jurisprudéncia vem dando a doutrina da ag@o estatal contornos mais
maleaveis. Um precedente emblematico que ilustra essa tendéncia € o caso Shelley v. Kraemer. Nesse
episodio, havia uma convengdo privada vinculando proprietarios de imoveis de certa regido,
proibindo-os de vendé-los a membros de minorias raciais. Ainda assim, um dos proprietarios alienou
seu imovel a um homem negro, de modo que os demais ajuizaram uma ag¢fo alegando afronta a
convencdo. A Suprema Corte decidiu que se o Judiciario interviesse dando razio a parte autora,
coadunando com a conven¢do, estaria emprestando sua forca e autoridade a uma discriminagio

contraria a sua propria Constituicdo (SARMENTO, GOMES, 2011, 65).

Imprescindivel notar que os contornos de um ordenamento juridico sdo o reflexo da cultura de
seu povo; no caso em tela: o individualismo exarcebado estadunidense. Nos Estados Unidos, ¢ patente

que a state action doctrine ndo edificou standards minimos de prote¢do aos direitos fundamentais nas
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relacdes privadas, o que constitui uma ameaca constante a dignidade de seus individuos frente as

opressdes constantes.

2. A teoria da eficacia indireta ou mediata (mittelbare, indirekte Drittwirkung)

A teoria da eficacia indireta surgiu na Alemanha, pela doutrina de Guinter Diirig, em sua obra
“Grundrechte und Zivilrechtsprechung”, de 1956, tendo até hoje aceitagdo predominante pela Corte
Constitucional daquele pais. De acordo com essa corrente, os direitos fundamentais irradiam efeitos
vinculativos prima facie sobre o legislador, que tem de tratar das relagdes privadas se baseando nos

principios materiais positivados na Constituicdo (CANOTILHO, 2003, 1286).

Assim, os direitos fundamentais ndo sio considerados direitos subjetivos dos particulares, i.e.,
ndo podem ser invocados diretamente da Constituicdo. Para Diirig, ¢ possivel os particulares
renunciarem a direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas em razdo da protegdo
constitucional da autonomia privada. O autor admite, porém, a necessidade de haver elos entre o
Direito Privado e a Constitui¢do, de modo a submeter aquele a valores fundamentais. Essa ligagdo,
para ele, deve ser feita mediante clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados acolhidos pelo

legislador (SARMENTO, GOMES, 2011, 67).

Aqueles que levantam a bandeira da teoria da eficicia indireta aduzem que os direitos
fundamentais ndo sdo protegidos por instrumentos constitucionais, mas de Direito Privado. Assim,
caberia a lei delimitar o “grau de cedéncia reciproca”, nas palavras de Sarmento, entre cada um dos
bens juridicos em choque. Em relagdo aos conceitos indeterminados criados pelo legislador, caberia ao

Judiciario integra-los com fulcro nesses direitos.

Dentre os inimeros casos da jurisprudéncia alemd que ddo suporte a essa teoria, ganha
destaque o “caso Liith”. A discussdo foi travada em torno do boicote organizado por Erich Liith,
presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, em 1950, contra um filme dirigido por um cineasta
que fora colabor do regime nazista, Veit Harlan. Inconformada com o boicote, a empresa distribuidora
do filme levou o caso a Justica Estadual de Hamburgo, que decidiu pela cessagido do boicote com base
no § 826 do BGB (Biirgerliches Gesetzbuch — Codigo Civil alemao), que prevé que quem causar
danos intencionais a outrem, de maneira ofensiva aos bons constumes, fica obrigado a compensar o

dano.

Liith, todavia, valeu-se da reclamagio constitucional (Verfassungsbeschwerde) e levou o caso
ao Tribunal Constitucional. Em decisdo final, o recurso foi acolhido, sob o argumento de que as

clausulas gerais de direito privado, como os “bons costumes”, devem ser interpretadas a luz da ordem
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de valores sobre a qual se assenta a Constitui¢do, levando em consideragdo os direitos fundamentais

(SARMENTO, GOMES, 2011, 69).

A essa teoria, surgiram diversas criticas. Em primeiro lugar, a hipertrofia do Direito Privado
por valores constitucionais pode ampliar a indeterminagdo e a insegurancga na aplicagdo das normas
civis, comerciais e trabalhistas. Ademais, esse sistema obviamente ndo tutela integralmente os direitos

fundamentais no plano privado, que se sujeita & vontade do Poder Legislativo®.

Na doutrina brasileira, essa teoria ndo foi muito aceita, sendo por alguns juristas com forte
influéncia do direito constitucional alemdo®. A esmagadora maioria dos juristas pétrios defende a
aplicacfo direta e imediata dos direitos fundamentais, como sera exposto no topico a seguir, haja vista
que a ordem juridica brasileira ¢ muito mais voltada a combater desigualdades sociais do que a alema,

dadas as condigdes socioculturais de cada pais.

3. Teoria da eficacia direta ou imediata (unmittelbare, direkte Drittwirkung)

O jurista Hans Carl Nipperdey, nos idos de 1950, percebeu que, embora parte dos direitos
fundamentais existentes na Constitui¢do alema vinculem somente o Estado, ha aqueles que, por sua
prépria natureza, poderiam ser aplicados nas relagdes privadas, independentemente da mediagdo do
legislador. Nesse sentido, afirma que os direitos fundamentais ndo sdo ameagados somente pelo
Estado, mas pelos poderes sociais e de terceiros em geral. Além disso, o reconhecimento de um Estado
Social implica a extensdo desses direitos as relagdes entre particulares (SARMENTO, GOMES, 2011,

71).

66 Dando seguimento as criticas, assinala CANOTILHO: “Dizer, como faz Diirig, e, na sua senda, os
defensores da teoria mediata, que as posicoes juridico—-subjectivas reconhecidas pelos direitos findamentais e
dirigidas contra o Estado ndo podem transferir—se, através de uma eficacia externa, de modo Imediato e
absoluto, para as relacoes cidadido—cidaddo (melhor: particular—particular), embora se reconheca terem os
direitos fundamentais forca conformadora quer através da legislacdo civil e criminal quer através da
Interpretacdo das clausulas gerais do direito civil susceptiveis ou carecidas de preenchimento valorativo
(wertausfiillungstihige und wertausfiillungsbediirftige Generalklauseln), parece—nos uma conclusdo quase
evidente que ndo responde, como demonstrou Leisner, ao verdadeiro problema da eficacia dos direitos
fundamentais em relacdo a entidades privadas. Também ndo resolve o problema a ideia que, partindo do
cardter juridico—objectivo das garantias dos direitos findamentais, prefere situar a questdo, ndo no plano de
uma eficdacia directa dos direitos nas relacoes cidadao—cidaddo, mas no plano da congruéncia ou conformidade
normativa juridico—objectiva entre as normas consagradoras dos direitos fiindamentais e as normas do direito
civil. Isto supoe a existéncia de dois ordenamentos autonomos e horizontals, quando a ordem juridica civil
ndo pode deixar de compreender-se dentro da ordem constitucional: o direito civil ndo é matéria
extraconstitucional, é matéria constitucional” (CANOTILHO, 2003, 1288).

67 Nesse sentido, vale também analisar: HECK (1999, 111-125); DIoULIS, MARTINS (2007, 104-115).
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Ainda que minoritariamente aceita na Alemanha, essa corrente ganhou destaque em paises
como Espanha, Italia, Africa do Sul e Portugal (neste, vale dizer, hd mengdo expressa na constitui¢io

afirmando a eficicia horizontal direta dos direitos fundamentais)*.

Fiel a corrente da aplicacdio imediata, Canotilho ressalta que a complexidade de funcdes dos
direitos fundamentais requer solugdes diferenciadas e adequadas, analisando-se caso a caso”.  Nas

palavras de Gomes Canotilho:

“os direitos, liberdades e garantias e direitos de natureza analoga aplicam-se obrigatoria e
directamente no comércio juridico entre entidades privadas (individuais ou colectivas). Teriam,
pois, uma eficacia absoluta, podendo os individuos, sem qualquer necessidade de mediagdo
concretizadora dos poderes publicos, fazer apelo aos direitos, liberdades e garantias”
(CANOTILHO, 2003, 1286-1287).

Analisando a posi¢do dos doutrinadores brasileiros, nota-se um apoio macigo a teoria da
eficacia direta. Info Wolfgang Sarlet, nesse sentido, reconhece que a incidéncia dependera, em cada

caso, de uma ponderagdo entre o direito fundamental em tela e a autonomia privada. Note-se:

A propésito, verifica-se que a doutrina tende a reconduzir o desenvolvimento da no¢do de uma
vinculacdo também dos particulares aos direitos fundamentais ao reconhecimento da sua
dimens@o objetiva, deixando de considera-los meros direitos subjetivos do individuo perante o
Estado. Ha de acolher a ligdo de Vieira de Andrade, quando destaca os dois principais e
concorrentes da problemadtica, quais sejam, a constatacdo de que os direitos fundamentais, na
qualidade de principios constitucionais e por for¢a do principio da unidade do ordenamento
juridico, se aplicam relativamente a toda a ordem juridica, inclusive privada, bem como a
necessidade de se protegerem os particulares também contra atos atentatérios aos direitos
fundamentais provindos de outros individuos ou entidades particulares (SARLET, 2007, 338-
339).

68 Art. 182, 1., da Constituicdo da Republica Portuguesa, prevé: “Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas
e privadas”.

69 Buscando uma metodica de diferenciacdo para os casos de aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, CANOTILHO apresenta cinco grupos de aplicacdes: (i) eficaicia horizontal
expressamente consagrada na Constituicdo, em que os particulares podem apelar diretamente aos preceitos
constitucionais; (ii) eficacia horizontal através da mediacido do legislador no ambito da ordem juridica privada,
que vincula o “legislador da ordem juridica privada” a aplicar e cumprir as normas fundamentais; (iii) eficacia
horizontal e mediacdo do juiz, que trata de uma concretizacdo de bens juridicos constitucionalmente
protegidos através de normas de decisdo judiciais; (iv) poderes privados e eficicia horizontal, estabelecendo
que os direitos, liberdades e garantias protegem os cidaddos também contra os complexos sociais de poder,
em que ha desigualdade entre as partes, de modo que as leis e os tribunais devem estabelecer normas (de
conduta e de decisdo) que cumpram a funcdo de protecdo; e (v) o ntcleo irredutivel da autonomia pessoal,
que traz decisoes diferenciadas para cada caso concreto, de forma justa, sem desprezar os valores
fundamentais, ndo dando lugar 2 “dupla ética”, que pode ser exemplificada quando se proibe a exigéncia de
testes de gravidez para ingresso em emprego publico, sob argumento de violacdo de direitos fundamentais, e
se toleram os mesmos testes nas empresas privadas, sob a luz da autonomia empresarial (CANOTILHO, 2003,
1290-1294).
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Nesse sentido, Gustavo Tepedino assevera que a clausula geral da dignidade da pessoa
humana ¢ valor méximo do nosso ordenamento patrio, sendo o principal instrumento de tutela da

pessoa nas relagdes entre particulares. Nessa toada, frise-se:

A dignidade da pessoa humana constitui clausula geral, remodeladora das estruturas e da
dogmatica do Direito Civil brasileiro.Opera a funcionalizagdo das situagdes juridicas
patrimoniais as existenciais, realizando assim processo de verdadeira inclusdo social com a
ascensdo a realidade normativa dos interesses coletivos, direitos de personalidade e renovadas
situagdes juridicas existenciais, desprovidas de titularidades patrimoniais, independentemente
destas ou mesmo em detrimento destas. Se o direito ¢ uma realidade cultural, o que parece hoje
fora de duvida, ¢ a pessoa humana, na experiéncia brasileira, quem se encontra no apice do
ordenamento, devendo a ela se submeter o legislador ordinario, o intérprete ¢ o magistrado

[..]° (TEPEDINO, 2006, 342).

Luis Roberto Barroso, por sua vez, ao endossar a teoria da eficacia direta, também da relevo a
necessidade de ponderagdo entre o direito fundamental em questdo e a autonomia privada. Aduz,
sobretudo, que devem ser levados em conta nesse processo: a igualdade ou desigualdade material;
manifesta injustica ou falta de razoabilidade de critério; preferéncia para valores existenciais sobre

patrimoniais; e risco para a dignidade da pessoa humana (BARROSO, 2009, 370-371)

Para Gilmar Ferreira Mendes, os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Destarte, como direitos subjetivos, concedem aos seus
titulares o direito de oposicdo ndo s6 em face dos orgdos obrigados, mas também dos particulares,
determinando a abstencdo de atos que impegam a realizagdo daqueles interesses legitimos do cidaddo,

ou, ainda, que venham a propiciar o pleno gozo e frui¢do dos mesmos (MENDES, 2007, 2-4).

Por fim, vale destaque a acertada posi¢do de Virgilio Afonso da Silva, defendida em tese de
livre-docéncia de Direito Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
Afirma o ilustre professor que se deve romper com a dicotomia entre efeitos diretos e indiretos,
harmonizando-os. Assim, a priori, os efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas serdo
indiretos, mediante a atuacdo do legislador, mas, quando ndo for possivel (por omissdo ou

insuficiéncia legislativa), os efeitos poderdo ser diretos.

Em suma, resta clara a predominancia da teoria da eficacia direta dentre os doutrinadores
brasileiros. Importa salientar, todavia, que uma aplicacdo desmedida dos direitos fundamentais entre
os particulares implicaria o efeito contrario ao pretendido. Sem um sistema de ponderagdo, a teoria da
eficacia direta d4 voz a uma ditadura dos direitos fundamentais, pondo em cheque a autonomia privada
e comprometendo a busca pela justica. Como fiel dessa balanga necessaria, aparece como peca-chave

o principio da proporcionalidade com todas suas particularidades.
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III - O Principio da Proporcionalidade e suas formas de aplicacio

Ao adentrar no mundo principiologico, faz-se necessaria uma breve explanagdo sobre as
diferengas entre regras e principios. Essa distingdo, todavia, pressupde que os direitos fundamentais
tenham um suporte fatico amplo, i.e., que o ambito de protecdo desses direitos deve ser interpretado da
forma mais ampla possivel. Desse modo, ndo se admitem exclusdes a priori do ambito de protecdo
principiologico, de modo que qualquer acdo, fato, estado ou posigdo juridica que puder ser subsumido

a um direito fundamental deve ser considerado, prima facie, protegido (SILVA, 2006, 23-51).

Valendo-se da teoria dos principios de Robert Alexy, a principal diferenca entre regras e
principios € a estrutura de direitos garantida por essas normas. As regras garantem direitos — ou
impdem deveres — definitivos; os principio estabelecem direitos — ou sdo impostos deveres - prima

facie. Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva:

Isso significa que, se um direito é garantido por uma norma que tenha a estrutura de uma regra,
esse direito € definitivo e devera ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso
concreto. E claro que regras podem ter — e quase sempre tém — excegdes. Isso ndo altera o
raciocinio, ja que as excegdes a uma regra devem ser tomadas como se fossem parte da propria
regra excepcionada. (...) No caso dos principios, ndo se pode falar em realizagdo sempre total
daqui que a norma exige. Ao contrario: em geral, essa realizagdo ¢ apenas parcial. Isso, porque,
no caso dos principios, ha uma diferenga entre aquilo que ¢ garantido (ou imposto) prima facie
e aquilo que ¢ garantido (ou imposto) definitivamente (SILVA, 2006, 27).

Para encerrar o breve esbogo sobre a teoria dos principios, ¢ importante reforcar a posi¢do de
Alexy, ao definir os principios como “mandados de otimiza¢d0”. Assim, essa espécie normativa exige
que algo seja realizado na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas
existentes. Enquanto a regra ¢ aplicada ou ndo é, os principios possuem varios graus de aplicagdo. Por
isso, quando se trata de formas de aplicagdes normativas, ha a subsun¢@o, para as regras, € o
sopesamento, para os principios. Para fazer esse sopesamento entre principios, vale-se do principio da

proporcionalidade.

Inicialmente, o principio da proporcionalidade surgiu como instrumento judicial de controle
dos atos do poder publico, para evitar que os meios utilizados ndo ceifem os direitos fundamentais
excessivamente para atingir determinados fins. Nesse sentido, Gomes Canotilho emprega a expressao

“principio da proibi¢do do excesso”.

Adepto do sistema germanico, o notavel jurista portugués o divide em trés subprincipios: (i)

principio da conformidade ou adequagdo dos meios (Geeignetheit); (i) principio da exigibilidade ou
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da necessidade (Erforderlichkeit); e (iii) principio da proporcionalidade em sentido restrito

(Verhdiltnismdissigkeit ).

Por adequag@o, entende-se que a medida adotada para a realizagdo do interesse publico deve
ser apropriada a prossecucdo do fim a ele subjacente. Deve analisar-se a idoneidade da medida para a
busca desse fim, haja vista que ndo € cabivel a restricdo de direito se ela ndo contribuir para a
promogdo de outro direito ou interesse geral. Segundo o subprincipio da necessidade, ¢ imperioso
concluir que a medida adotada ndo pode ser substituida por uma outra igualmente eficaz, mas menos
gravosa (nas palavras de Alexy, “mandato do meio mais benigno”). Por fim, a proporcionalidade em
sentido restrito, ou “principio da justa medida”, prevé uma avaliagdo para concluir se a medida ndo ¢
demasiadamente gravosa em relagdo a vantagem a ser obtida com seu resultado (para Alexy, “mandato

da pondera¢ao”)(SILVA, 2013, 6).

Ha vérias criticas sobre essa divis@o triplice do principio e suas formas de aplicag@o, porém a
economia necessaria de um escrito desta natureza nio permite aborda-las aprofundadamente ™.
Imprescindivel ressaltar, no contexto de conflito de direitos fundamentais entre particulares, o dilema

da necessidade.

Gomes Canotilho asserta, ainda que discorra no dmbito de conflitos Estado-particular, que o
espaco de livre conformagdo do legislador, oriundo do principio da legalidade democratica, torna sem
sentido o teste da necessidade, restando ao controle judicial a apreciagdo da adequacdo e da

proporcionalidade em sentido restrito (CANOTILHO, 2003, 270).

Embasado pelo pensamento do alemdo Hesse, Vieira de Andrade sugere uma substituicdo do
teste de necessidade pelo teste da razoabilidade, considerando aceitaveis medidas de variados graus de
restri¢do, contanto que todas se encontrem dentro dos “limites da razoabilidade exigivel”. Por fim,
Reis Novais propde uma complementacdo do teste da proporcionalidade em sentido restrito com o
teste da razoabilidade, de modo que o nucleo essencial das medidas ndo se limite a dignidade da
pessoa humana, mas englobe, também, a razoabilidade (apreciacdo da gravidade qualitativa e
quantitativa da medida face a tolerabilidade da limitacdo da liberdade da autonomia pessoal).
Ademais, soma-se a isso o teste da determinabilidade, que impde um grau de concretizagdo e
densidade para as normas que adotam medidas restritivas que limitam ao maximo o respectivo espago

de realizacdo (SILVA, 2013, 9-10).

Transportando a discussdo para a problemadtica da eficacia horizontal, Virgilio Afonso da
Silva, em analise critica a obra de Wilson Steinmetz — “A vincula¢do dos particulares a direitos

fundamentais” -, aduz que Steinmetz desenvolve quatro diferentes precedentes prima facie:

70 Para uma abordagem mais detida sobre o tema, SILVA (2013), O tetralemma do controlo judicial da
proporcionalidade no contexto da universalizacdo do principio: adequacdo, necessidade, ponderacdo e
razoabilidade..
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1. Em uma relagdo contratual de particulares em situagdo (ou sob condigdes) de igualdade
fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual de conteudo pessoal
ante o principio da autonomia privada.

2. Em uma relag@o contratual de particulares em situag@o (ou sob condi¢des) de desigualdade
fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual de contetido pessoal
ante o principio da autonomia privada.

3. Em uma relagdo contratual de particulares em situagdo (ou sob condi¢des) de igualdade
fatica, ha uma precedéncia prima facie do principio da autonomia privada ante o direito
fundamental individual de conteudo patrimonial.

4. Em uma relagdo contratual de particulares em situa¢do (ou sob condi¢Ges) de desigualdade
fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual de conteudo
patrimonial ante o principio da autonomia privada.

Afonso da Silva atenta, todavia, a dificuldade de transportar o “teste de necessidade” para as

situagdes de conflito entre direitos fundamentais e autonomia privada. Nesse sentido, assevera o autor:

(...) exigir que particulares adotem, nos casos de restricdo a direitos fundamentais, apenas
medidas estritamente necessarias — ou seja, menos gravosas — para o atingimento dos fins
perseguidos nada mais ¢ do que retirar-lhes a autonomia de livremente dispor sobre os termos
de seus contratos. Em outras palavras: exigir a obediéncia a regra da necessidade ndo é uma
forma de solugdo da colisdo entre direito fundamental e autonomia privada, ja que essa
autonomia estara necessariamente comprometida pelas proprias exigéncias dessa regra. Se aos
particulares ndo resta outra solugdo que nfo a ado¢do das medidas estritamente necessarias, ndo
se pode mais falar em autonomia (SILVA , 2005, 178-179).

Ainda que com muitas ressalvas e especificidades, o principio da proporcionalidade é uma
arma contundente a disposi¢do de quem se propde a analisar um conflito de direitos fundamentais
entre particulares. Ndo ¢ sem motivo que tal principio ¢ largamene utilizado pelos tribunais ndo sé no
Brasil, mas no mundo, ndo obstante a falta de critérios e a superficialidade com que, por vezes, ¢

tratado.

Apbs breves pinceladas propedéuticas sobre eficacia horizontal e o principio da
proporcionalidade — como pede a brevidade deste artigo -, cabe reduzir o campo de abordagem para as

relagdes do trabalho.

IV - Os direitos fundamentais e as relacdes de trabalho

1. O caso Viking

Rosella ou International Transport Workers Federation (“ITF”) v Viking Line ABP

(“Viking”) ¢ um caso emblematico do juslaboralismo europeu, em que se estabeleceu um direito
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positivo a greve; todavia, ao mesmo tempo, determinou-se que esse direito deve ser exercido e
sujeitado a uma motivagdo, em razdo da afronta a liberdade de estabelecimento provida pelo Tratado

sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

A Viking ¢ uma empresa finlandesa que realiza transportes por ferryboats. Dentre eles, o
Rosella é o navio que realiza, sob pavilhdo finlandés, o transporte entre Estonia e Finlandia. Toda a
tripulagdo do Rosella esta filiada ao Finnish Seamen's Union (FSU), sindicato finlandés de
trabalhadores maritimos, que, por sua vez, ¢ filiado a ITF, uma federagdo internacional de sindicato

dos trabalhadores do setor de transportes, sediada em Londres.

Tendo em vista a discrepancia das realidades sociais filandesa e estoniana, a Viking decidiu
que a melhor solugdo seria registrar o navio sob a bandeira estoniana ou norueguesa, no desiderato de
pagar menores saldrios aos trabalhadores. Isso se deve, principalmente, ao fato de que o Rosella estava
com sua explorag@o deficitaria em razdo da concorréncia com navios estonianos que realizavam a

mesma conexao.

A ITF possui a luta contra os “pavilhdes de conveniéncia” como uma de suas mais
importantes politicas. Isso ocorre quando a propriedade efetiva e o controle do navio se encontrem em
um Estado distinto do Estado do pavilhdo sob o qual o navio estd matriculado. E neste sentido que se
direciona a atuagdo da ITF: para proteger e melhorar as condi¢des de trabalho das tripulagdes e para
reforgar o vinculo entre a nacionalidade do proprietario e o pavilhdo do navio. Para isso, a ITF atua

mediante boicotes e outras a¢des solidarias entre os trabalhadores.

A Viking informou suas intengdes ao FSU e a tripulagdo do Rosella, que obviamente se
opuseram a tais mudangas. Com isso, o0 FSU manifestou sua indignacdo a ITF, pedindo que ela

enviasse a todos os sindicatos um comunicado incentivando a ndo negociag¢do com a Viking.

Em sua defesa, a empresa ajuizou uma agio perante a High Court of Justice, Queen's Bench
Division (Commercial Court of United Kingdom), pleiteando (i) que a agdo da ITF e do FSU fosse
declarada incompativel com o artigo 49° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia’’, (ii)
que fosse determinada a revogag¢@o da circular da ITF incitando o boicote a empresa e (iii) que o FSU
se abstesse de colocar entraves aos direitos que a Viking goza ao abrigo do direito comunitario. Em

junho de 2005, a corte deu razdo a autora, entendendo que a ag@o coletiva e a ameacga de agdo coletiva

71 Artigo 49° No ambito das disposicoes seguintes, sdo proibidas as restricoes a liberdade de
estabelecimento dos nacionais de um Estado—membro no territério de outro Estado—membro. Esta proibicao
abrangera igualmente as restricoes a constituicdo de agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais de um
Estado—membro estabelecidos no territorio de outro Estado—membro. A liberdade de estabelecimento
compreende tanto o acesso as atividades ndo assalariadas e o seu exercicio, como a constituicdo e a gestao
de empresas e designadamente de sociedades, na acepcdo do segundo paragrafo do artigo 54°, nas condicdes
definidas pela legislacao do pais de estabelecimento para os seus proprios nacionais, sem prejuizo do disposto
no capitulo relativo aos capitais.
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da ITF e do FSU iam de encontro a liberdade de estabelecimento prevista no artigo 49° do TFUE e,

subsidiariamente, afrontavam ilegalmente a livre circulagdo de servigos.

A ITF e o FSU, inconformadas com a decisdo, interpuseram recurso, questionando se a
intencdo do TFUE ¢ proibir uma acéo sindical se esta buscar impedir um empregador de, por razdes
puramente econdmicas, utilizar a liberdade de estabelecimento. O Tribunal de Justica da Unido
Europeia asseverou que agdes coletivas como as do caso em tela estio em desconformidade com o
artigo 49°, pois buscam induzir uma empresa a celebrar uma convengdo coletiva de trabalho com um
sindicato estabelecido nesse Estado e a aplicar as clausulas previstas nessa convengéo a trabalhadores
de uma filial da mesma empresa estabelecida em outro. A imposi¢do de restricdes desse patamar, em
principio, podem ocorrer, desde que sustentadas por uma razao que atina ao interesse geral e que se
garanta sua aptiddo para a realizdo do objetivo prosseguido, ndo restringindo mais do que o necessario

para tanto.

2. O caso Laval

No que se refere a horizontalidade dos direitos fundamentais, Laval Un Partneri Ltd
(“Laval”) v Svenska Byggnadsarbetareforbundet (Proc. C-341/05) ¢ um caso paradigmatico do
juslaboralismo europeu. Entre maio e dezembro de 2004, a Laval — empresa com sede em Riga, na
Letonia — enviou trinta e cinco trabalhadores para a Suécia, para a realizacdo de obras em um
estabelecimento escolar em Voxholm, em nome da empresa L&P Baltic Bygg AB (“Baltic”),

sociedade de direito sueco cujo capital era 100% detido pela Laval até o fim de 2003.

Em 2004, a Laval assinou convengdes coletivas com o sindicato letdo dos trabalhadores de
construcdo. Nao havia, assim, nenhum vinculo de contratago coletiva com o Byggnads, a Byggettan
ou o Elektrikerna (sindicatos suecos do setor). A questdo era que os trabalhadores letdes recebiam
muito menos do que seus similares suecos. Por isso, o sindicato sueco de trabalhadores da construgio
civil pediu a Laval que aderisse a conveng@o coletiva vigente e, ainda, garantisse uma remuneragdo
horaria de 145 SEK (aproximadamente 16 euros — o que recebia, em média, um trabalhador do setor
da construgdo civil na regido de Estocolmo a época). A Laval opds-se a tais termos e a negociagao

fracassou.

O Byggnads, a pedido da Byggettan, encabecou uma acéo coletiva em repressdo a conduta da
Laval, de modo que, em outubro de 2004, foi depositado um pré-aviso e a obra em Voxholm foi
bloqueada em 2 de novembro do mesmo ano. Com isso, impediram entregas de mercadorias,
realizaram piquetes de greve, além ndo permitirem a entrada de trabalhadores letdes e de veiculos na

obra. Apds a Laval requerer ajuda das forgas policiais, foi informada que, tendo em vista que a agdo
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coletiva estava em consonincia com o ordenamento juridico sueco, a policia ndo poderia intervir.
Mesmo apds os trabalhadores retornarem a Letonia, em solidariedade, outros sindicatos anunciaram
um boicote a todas as obras da Laval na Suécia. Em fevereiro de 2005, o contrato com a Baltic foi

rescindido pela cidade de Voxholm e, em mar¢o do mesmo ano, a empresa foi a faléncia.

Apos, Laval ajuizou uma ag@o no Tribunal do Trabalho sueco (Arbetsdomstolen), em desfavor
do Byggnads, da Byggettan e do Elektrikerna, requerendo fosse considerada a acdo de solidariedade
ilegal, devendo ser determinada a cessdo do boicote a todas as obras da empresa na Suécia. Além
disso, pleitou que os sindicatos indenizassem os prejuidos sofridos. Em abril de 2005, o
Arbetsdomstolen suspendeu o julgamento e enviou o caso ao Tribunal de Justica das Comunidades

Europeias.

A decisdo do TICE, em consonéncia com o caso [TWF v Viking Lines ABP, foi no sentido de
que o direito de valer-se de ag@o coletiva, a fim de proteger os trabalhadores do estado de acolhimento
de um dumping social, pode constituir uma situacdo de legitimo interesse publico, o que justificaria
afrontar a livre circula¢do de servigos na Unido Europeia. No entendimento do Tribunal, todavia, ndo

era esse o0 caso. Em suma, decidiu o TICE o seguinte:

(i) o artigo 3(7), da Diretiva 96/71/CE, ndo pode ser interpretado como uma permissio ao Estado
de acolhimento para que condicione a prestacdo de servicos em seu territorio a observancia de
condi¢des de trabalho que vao além das regras imperativas de protecdo minima. Nesse sentido,
o artigo 3(1)”, alineas (a) a (g), arrola expressamente o grau de protecdo estabelecido para
trabalhadores destacados e que interpretar o artigo de outra forma seria tornar a diretiva

ineficaz;

(i1) sem prejuizo de as empresas assinarem, por vontade propria, um acordo coletivo de trabalho

72 Artigo 3° (Condicoes de trabalho e emprego)

1. Os Estados—membros providenciardo no sentido de que, independentemente da lei aplicavel a
relacdo de trabalho, as empresas referidas no n® 1 do artigo 1° garantam aos trabalhadores destacados no seu
territorio as condicoes de trabalho e de emprego relativas as matérias adiante referidas que, no territorio do
Estado—membro onde o trabalho for executado, sejam fixadas: — por disposi¢des legislativas, regulamentares
ou administrativas e/ou - por convencdes coletivas ou decisdes arbitrais declaradas de aplicacdo geral na
acepcdo n° 8, na medida em que digam respeito as atividades referidas no anexo: (a) periodos maximos de
trabalho e periodos minimos de descanso; (b) duracdo minima das férias anuais remuneradas; (c) remuneracoes
salariais minimas, incluindo as bonificacoes relativas a horas extraordinarias; a presente alinea nao se aplica
aos regimes complementares voluntarios de reforma; (d) condicoes de disponibilizacdo dos trabalhadores,
nomeadamente por empresas de trabalho tempordario; (e) seguranca, satde e higiene no trabalho; (f) medidas
de protecdo aplicaveis as condicdes de trabalho e emprego das mulheres gravidas e de puérperas, das
criancas e dos jovens; e (g) igualdade de tratamento entre homens e mulheres, bem como outras diposicdes
em materia de ndo discriminacéo.

(-+)

7. O disposto nos n° 1 a 6 ndo obsta a aplicacdo de condi¢oes de emprego e trabalho mais
favoraveis aos trabalhadores.
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no Estado-membro de acolhimento, principalmente no contexto do seu proprio pessoal
deslocado para 14, cujos termos podem ser mais favoraveis aos trabalhadores, o nivel de
protecdo aos trabalhadores destacados ¢ limitado, até segunda ordem, a previsdo do artigo 3
(1) da Diretiva 96/71/CE, a nio ser que a lei ou eventuais acordos coletivos no Estado-

membro de origem ja garantam condi¢des mais favoraveis;

(iii)que a aglo coletiva em questdo ndo se justifica sob o argumento de respeito ao interesse
publico, de modo que ndo ¢ viavel permitir que uma organizagdo sindical possa tentar obrigar,
mediante o bloqueio de obras, uma empresa sediada em outro Estado-membro a realizar
negociacdes salariais e a aderir a uma convengdo coletiva cujas cldusulas estipulam, para

certos topicos, condi¢cdes mais favoraveis do que as previstas na Diretiva supracitada.

Com o aval do TJCE, o Tribunal do Trabalho da Suécia condenou os dois sindicatos a pagar
cerca de € 65,700 a Laval, em razéo dos prejuizos causados pela agdo coletiva. Como era esperado,

essa decisdo gerou muita polémica entre os juslaboralistas € os defensores dos direitos humanos.

3. Por que os casos Viking e Laval sdo um problema?

Em um contexto comunitario europeu, os precedentes criados pelos casos Viking ¢ Laval sdo
extremamente prejudiciais aos sindicatos, haja vista terem ceifado a fundamental liberdade de realizar
acdes coletivas em ambito transnacional. Ao mesmo tempo em que essas decisdes reconheceram de
forma pioneira que o direito a realizagdo de agdo coletiva, incluindo o direito a greve, integra a lei

comunitaria, as restricdes impostas pela corte impossibilitaram esse direito de ser exercido na pratica.

No caso Viking, o Tribunal de Justica da Unido Europeia demosntrou ter um entendimento
precario dos principios que norteiam a Convengdo n° 87, da OIT, ao dispor que o direito a greve esta
submetido a restricdes tdo incisivas, como, v.g., a agdo coletiva sd poderia ocorrer em casos

excepcionais, como prevé o paragrafo 81 do julgado:

“No que se refere a agdo coletiva promovida pela FSU, ainda que esse a¢do — que visou a
prote¢do de postos de trabalho e condi¢des de emprego dos membros daquele sindicado
responsdvel por ser adversativamente afetado pelo rebandeiramento do Rosella — possa ser
considerada, a primeira vista, como uma a¢do que busca proteger os direitos dos
trabalhadores, essa visdo ndo se sustenta se se estabelecer que os postos e as condi¢des de
trabalho em questdo ndo foram prejudicadas ou estao sob fortes ameagas”. (tradug@o livre)
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Além disso, a Corte asseverou que, ainda que a acdo se encaixasse em um desses casos
excepcionais, ela so seria legalmente possivel se fosse necessdria e adequada. Nesse sentido, o

paragrafo 84 prevé:

“se os postos e as condi¢des de trabalho dos membros do FSU estdo, de fato, os prejudicando
ou colocando sob grave ameacga, entdo seria necessdario assertar se a agdo coletiva proposta
pelo FSU é capaz de garantir o objetivo almejado e se ela ndo vai além do necessario para
isso 7. (tradugdo livre)

Por fim, restou decidido que os sindicatos deveriam exaurir todos os demais meios para

resolver a situagdo antes de valer-se do direito de greve. Nesse sentido, asserta o paragrafo 87:

“se a agdo coletiva em questdo nos principais procedimentos vai alem do necessdario para
atingir os objetivos ou ndo cabe a corte examinar, particularmente, por um lado, se, sob o
ordenamento juridico patrio and os acordos coletivos aplicaveis, FSU ndo teria outros meios
ao seu dispor que seria menos restritivos a liberdade de estabelecimento para atingir o mesmo
objetivo; e se aquele sindicato buscou exaurir todos os meios alternativos para tal agdo””.
(tradugdo livre)

No caso Laval, a Corte entendeu que a agdo coletiva realizada pelos sindicatos suecos, no
sentido de forcar a empresa da Letonia a pagar a seus trabalhadores valores parelhos aos pagos a
trabalhadores suecos, determinados por um acordo coletivo realizado entre os empregados letoniados
que trabalham em localidades suecas, pode ser contraria as norma da uniéo europeia, caso ndo estejam

em consondncia com o artigo 56 do TFUE.

Com efeito, restou decidido que, nos casos em que a lei interna do pais ndo exija que o
empregador esteja de acordo com um salario minimo estatutario ou com acordos coletivos aplicados
universalmente, o sindicato ndo podera promover uma agéo coletiva em desfavor do empregador em
busca de garantir o cumprimento do acordo coletivo; que, onde a lei interna exige que o empregador
respeite o salario minimo estatutario, mas ndo haja acordos coletivos universalmente aplicaveis, ndo
restou muito claro se € (ou ndo) possivel que o sindicato se valha da agdo coletiva para pleitar que o
empregador pague salarios acima daqueles determinados pelo estatuto; e que, onde a lei interna exige

que o empregador cumpra com os acordos coletivos universalmente aplicaveis, ndo esta claro se ¢

73 “If the jobs or conditions of employment of the FSU’s members liable to be adversely affected by the
reflagging of the Rosella are in fact jeopardising or under serious threat, it would then have to ascertain
whether the collective action initiate by FSU is suitable for ensuring the achievement of the objective
pursued and does not go beyond what is necessary to attain that objective”

74 “whether or not the collective action at issue in the main proceedings goes beyond what is
necessary to achieve the objective pursued, it is for the national court to examine, in particular, on the one
hand, whether, under the national rules and collective agreement law applicable to that action, FSU did not
have other means at its disposal which were less restrictive of freedom of establishment in order to bring to a

»

successtful other, whether that trade union had exhausted those means before initiating such action.
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possivel que o sidicato promova a ac¢do coletiva para exigir que o empregador cumpra alguns direitos

que estejam fora da lista daqueles previstos no artigo 3 da Diretiva 96/71/EC.

4. A realidade brasileira

No Brasil, é notorio o carater eminentemente protecionista do direito laboral. Nao bastasse a
desigualdade social aguda existente no pais - e o reflexo amargo irradiado nas rela¢des socioculturais
de trabalho, o vinculo empregador-trabalhador retrata, por si sd, o opressor ¢ o oprimido.
Independentemente de condig¢bes financeiras, técnicas ou quaisquer outras, na relagdo laboral, o
obreiro nunca se encontra em pé de igualdade com o empregador, pela propria caracteristica da relagdo
empregaticia, que supde a subordina¢do juridica. Nesse sentido, ndo ha que se pensar em outra seara

em que se note mais claramente a importancia da eficacia horizontal dos direitos humanos.

A questdo da autonomia de vontade no contrato de trabalho é muito peculiar. Se a ideia
tradicional de contrato ¢ um acordo entre as partes que, teoricamente, estdo no mesmo patamar para
barganhar seus termos, isso ndo se aplica ao juslaboralismo. Em regra, os pontos-chave analisados
pelo trabalhador em um contrato de trabalho sdo a remunera¢@o ¢ a jornada de trabalho. Frise-se que
raramente isso é negociavel. Desse modo, ndo € exagero afirmar que o contrato de trabalho aproxima-

se muito de um contrato de adesio.

Essa falta de paridade implica uma sujei¢do do trabalhador a situagdes que, por vezes, ndo
estdo de acordo com o que Mauricio Godinho Delgado chama de “patamar civilizatério minimo”.
Essas condi¢bes minimas de trabalho sdo o standard que se busca para que se haja um respeito a

famigerada dignidade da pessoa humana.

Ainda que o legislador tenha dado passos largos no desiderato de tentar reequilibrar essa
relacdo — tem-se, aqui, a eficacia horizontal indireta -, a dinamicidade e a complexidade das relagdes
sociais mostram que isso, por si s6, ndo foi suficiente. Surge, entdo, a necessidade de reafirmar a
vontade constitucional de fortalecer a parte hipossuficiente, para que se busque uma equipoténcia na

relacdo laboral. Isso se da por meio da andlise dos direitos fundamentais em choque.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se acatando a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais nas relagdes de trabalho no Recurso Extraordinario n°® 161243-6/DF. O caso
trata de uma empresa aérea francesa que se recusa a aplicar o mesmo regulamento a empregados

brasileiros e francesas. Eis a ementa:

“CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR
BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO
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PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE: AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO
TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F,, 1967, art. 153, § 1°, C.F., 1988, art. 5°, caput.

L Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no
Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos
empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa
ao principio da igualdade. C.F., 1967, art. 153, § 1°, C.F., 1988, art. 5°, caput.

II. A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinsica ou extrinseca ao
individuo, como o sexo, raga, a nacionalidade, o credo religioso etc ¢ inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg) — PR, Célio Borja, RTJ 119/65.

III. Fatores que autorizariam a desigualdade ndo ocorrentes no caso.

VA R.E. Conhecido e provido. (STF, RE-161243-6/DF, 2* Turma, Rel. Min. Carlos
Veloso, DJ 19.12.1997)

No caso narrado, estdo em conflitos o direito a igualdade e a autonomia do empregador. A
empresa adotou um comportamento discriminatério ndo justificado em relagdo aos empregados
brasileiros. Assim, ao se fazer uma analise da gravidade da medida frente a prejudicialidade que ela
traz, a decisdo se torna simples. Em primeiro lugar, a medida ndo é legitima, ao fazer uma
discrimina¢do por motivos de nacionalidade buscando tdo somente diminuir as despesas. Vale
salientar que o objetivo principal da empresa € o lucro; assim, ¢ claro que as decisdes do empregador

sdo voltadas a esse fim.

Ainda que ilegitima, cabe fazer uso do pricipio da proporcionalidade. Seria essa medida
adequada? Obviamente, ao ndo estender o beneficio aos empregados brasileiros, o custo diminui. Ha
outros meios menos gravosos para chegar a esse fim? Parece claro que sim, mas, como advogado por
Virgilio Afonso da Silva e outros juristas, o teste da necessidade parece incoerente com a autonomia
privada; assim, sera desconsiderado. Por fim, pela proporcionalidade em sentido restrito, o resultado
da medida tomada ¢ positivo o suficiente para justificar os prejuizos por ela causados? Segundo os
precedentes de Steinmetz, em uma situagdo em que héd desigualdade — como ¢ tipico das relagdes
laborais -, o direito fundamental pessoal (no caso, o direito de igualdade) deve prevalecer ante a

autonomia privada; além disso, deve prevalecer ante a busca incessante pelo lucro.

Analisando um dos casos propostos no inicio do artigo, para fins de comprovagdo da
funcionalidade do principio em tela, ¢ possivel uma empresa contratar uma trabalhadora para realizar
servigos de informatica, condicionando a manuteng¢éo do contrato de trabalho a realizagdo de um teste
de gravidez no momento de admisséo e a aceitar uma possivel gravidez durante o contrato de trabalho

como justa causa para despedimento?

Esse caso € complexo e possui varios direitos em conflito. Em primeiro lugar, analisar-se-a a
exigéncia de teste de gravidez no momento da admissdo. Encontram-se em conflito a autonomia
privada do empregador e o direito a privacidade da trabalhadora. E de conhecimento geral que uma

trabalhadora gravida implica diversos custos adicionais a uma empresa, por exemplo, a licenga
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maternidade, os intervalos intrajornadas para amamentacdo e até a garantia provisoria de emprego.
Assim, seria essa medida adequada, mais uma vez, & diminui¢do dos custos da empresa? Parece
irrefutavel que sim. Ao exigir o teste, o empregador evita contratar uma trabalhadora gravida que, em
breve, receberd sua licenga. Esse fim perseguido, de acordo com o “teste da justa medida”, € razoavel
o bastante para justificar essa invasdo a privacidade da trabalhadora? Novamente, o caso ¢ de um valor
patrimonial em face de um direito fundamental pessoal, intimamente ligado a dignidade da pessoa
humana. Como ja fora defendido que ndo ha uma real autonomia entre as partes no contrato de

trabalho, a desigualdade ¢ eminente, devendo prevalecer o direito a intimidade.

No que tange a clausula que admite a gravidez durante o contrato de trabalho como justa causa
para despedimento, o conflito é entre a autonomia do empregador e um valor fundamental tdo prezado
pela Constituicdo: a familia. Essa cldusula ¢ uma forma de ceifar a liberdade e o direito a maternidade
da trabalhadora. Em um contexto constucional que defende e nutre a familia e os direitos fundamentais
pessoais, € patente que essa determinagdo ¢ totalmente incoerente. Aqui, o teste da proporcionalidade

ocorre de maneira muito similar ao exemplo supracitado.

V — Consideracoes Finais

Com o caminhar do tempo, as relagdes entre particulares se mostram cada vez mais
complexas, criativas e, consequentemente, interrogativas. A globalizacdo, o avango tecnologico, a
criacdo de novos campos de atuagfo e a era digital contribuem para que a sociedade evolua a passos
largos. E tarefa do Direito tentar acompanhar essas mudangas, regendo-as na medida do possivel para
controlar desigualdades e promover justica. Uma das formas centrais para atingir esse fim € saber lidar

com os direitos essenciais que compdem o patamar civilizatorio minimo ou ir um pouco mais além.

Os direitos fundamentais assim sdo denominados por um motivo. Foram aqueles escolhidos
pelo legislador como normas basilares para manutengdo da dignidade. Eles sdo direitos humanos
selecionados para constar do ordenamento como baluartes juridicos. Dessa forma, sempre que houver
conflito dessas normas fundamentais, ha de ser minucioso, de prestar a maxima atencéo, haja vista que
qualquer deslize juridico implica nada menos que um ato de injustica. Ainda que o assunto esteja em
voga no mundo juridico, ¢ evidente que a complexidade do tema demanda uma perquiri¢do ainda mais

intensa.

Nao ¢ preciso ir longe para avistar desigualdade. Dada a realidade brasileira, basta se aquietar
a janela por alguns segundos para que ela salte aos olhos. Levando em consideragdo o seu aspecto

multifacetado, vem a tona uma area em que a desigualdade se estabeleceu ha muito tempo: as relagdes
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de trabalho. A relagdo empregador-obreiro € marcada por desequilibrio de forgas e injusticas. Nao ha,

assim, campo mais claro para se trabalhar os direitos fundamentais e seus conflitos.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais esta cada vez mais presente nas decisdes dos
tribunais brasileiros. Todavia, a falta de profundidade dada ao principio da proporcionalidade ainda ¢
um entrave para a busca de solugdes mais justas, humanas e dignas. E inegavel, assim, que os estudos
sobre esse principio ainda tém muito o que avangar — ¢ o fario — com o empenho dos cientistas

juridicos.

Com efeito, este trabalho buscou dar os aspectos introdutdérios de um tema tdo relevante e
atual no mundo juridico. Em linhas gerais e com a brevidade requisitada pela natureza do artigo,
elencaram-se alguns pontos fundamentais e controversos acerca do tema. Frise-se, por fim, que os
direitos fundamentais devem ser tratados com o zelo e a parcimonia necessarios, haja vista nfo estar se
tratando de meros direitos acessorios, mas daquilo que a Constitui¢do preza por exceléncia: dignidade,

humanidade e justi¢a.
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DA APLICACAO DO JUS COGENS PARA O COMBATE DO
GENOCIDIO NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

THE APPLICABILITY OF JUS COGENS IN INTERNATIONAL
SOCIETY AND THE PROHIBITION OF THE PRACTICE OF
GENOCIDE IN POSTMODERN SOCIETY

Josycler Aparecida Arana Santos *

RESUMO: O presente artigo busca desenvolver a correlag@o entre a aplicabilidade do jus cogens na sociedade
internacional e a vedagdo da pratica de genocidio na sociedade pds-moderna. Procede a uma pesquisa de
natureza bibliografica nacional e estrangeira sobre os temas propostos. Aprofunda essa abordagem a partir das
defini¢des tedricas de jus cogens e de genocidio. Procura organizar uma primeira apresentagdo historica desses
conceitos ¢ de suas evolugdes na contemporaneidade. Empreende a busca de suas interpolagdes e expde as
consequéncias diretas para a area do Direito Internacional Publico, em especial o Direito Humanitério.
Demonstra o processo para que a proibicdo do genocidio torne-se regra juridica na sociedade internacional
moderna, sendo o jus cogens o instrumento essencial para a concretizagao desta evolucdo. Conclui demonstrando
a efetiva evolugdo do Direito Internacional Publico no ultimo século e identificando os pontos em que deve
melhorar para atender as necessidades da ordem publica internacional.

Palavras-chave: Direito Internacional. Jus cogens. Genocidio. Tribunal Penal Internacional.

ABSTRACT: This article looks for developing a correlation between the applicability of jus cogens in
international society and the prohibition of the practice of genocide in postmodern society. It deepens this
approach from the theoretical definitions of jus cogens and genocide. It aims to organize an initial historical
presentation of these concepts and their developments in contemporaneity. It promotes the search for their
interpolations and shows their direct consequences for the area of public international law, especially
humanitarian law. It concludes by demonstrating the evolution of public international law in the last century and
by identifying the points in which it must improve to fulfil the needs of international public order.

Keywords: International Law. Jus cogens. Genocide. International Criminal Court.
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INTRODUCAO

Simultaneamente as mudan¢as que ocorrem na vida social dos individuos se produzem outras
mudancgas igualmente importantes. Mudam as percep¢des da vida em grupos, mudam as instituigdes
juridicas e, assim sendo, a busca de justiga. O préprio conceito de justo sofre alteragdes no tempo e no
espago. Mesmo as sociedades que revelam divergéncias em suas posi¢des sobre a inser¢do do homem
no grupo social, possuem valores que sdo essenciais para a vida em grupo. A protecdo ao direito a vida
de seus membros ¢ um desses aspectos.

Se desde a Antiguidade até meados do século XX ndo existia a preocupacio com a preservacdo desse
bem maior dos individuos que pertencessem a outro grupo ou mesmo assumissem posi¢des
divergentes do grupo dominante, a sociedade pds-moderna tem apresentado tal questiio ao debate.

A Revolugio Francesa buscou implantar na sociedade europeia os direitos contidos no lema LIBERTE,
IGUALITE e FRATERNITE”. Os regimes totalitirios que vigeram na primeira metade do século XX
abalaram com esse paradigma. O século que comegou com a Belle Epoque, considerando que as artes
e as ciéncias encaminhariam a Humanidade para um periodo de paz perpétua, viu a crua realidade de
duas guerras que foram denominadas de mundiais pelas consequéncias que trouxeram para todos os
povos e a todos os ramos do conhecimento.

Nesse momento a Humanidade conheceu o horror e sofrimentos possiveis de serem causados pela
eficiéncia produzida pela ciéncia. Uma ciéncia criada, delineada, exauridamente aplicada para que a
morte ndo fosse uma consequéncia possivel, mas antes um fim em si mesmo. Pereceram homens,
mulheres e criangas, fragilizados e horrorizados, sem prote¢do do Estado ao qual se encontravam
vinculados por lagos de jus soli e jus sanguini. A soberania classica foi usada como justificativa para a
matanga generalizada.

O século XX viu ainda a contraposicio de dois regimes econdmicos, € a extenuagdo de um destes.
Assistiu a inimeras guerras de repercussdo geografica localizada. Presenciou a evolugdo da ciéncia, a
melhoria dos meios de comunicagdo até entdo existentes, a criagdo da internet e o desenvolvimento da
tecnologia nuclear, a qual veio a ser usada para fins pacificos e também como arma de guerra e de
destrui¢do em massa.

O século XXI ndo comegou com melhores expectativas. Dois avides atingiram fortes simbolos do
capitalismo. A data de 11 de setembro assumiu um simbolismo préprio e passou a ser um marco do
radicalismo. O horror assume aspectos antes inimaginaveis. O terrorista pode ser qualquer um, pode
estar ao lado, pode ter qualquer ambigdo a ser satisfeita. Ou simplesmente nenhuma, ter como meta a
destrui¢do do outro, bastando para tal que este ndo acolha seu sistema de valores sociais.

Falando francamente, a evolucdo do Direito Internacional Publico deu-se pela ocorréncia de mares de
sangue inocente derramados. O que estudamos como mudan¢a do paradigma, alteragdo de padrdes
éticos da sociedade internacional, a saida do Estado de foco e a entrada do ser humano nos holofotes

"® Os direitos de primeira geracdo sdo conhecidos como as liberdades civis classicas. Exigem uma absten¢do do
Estado, o qual ndo pode intervir no a esfera intima do individuo. Sdo os ligados a liberdade em seus multiplos
aspectos: direito a vida, a liberdade religiosa, a liberdade de expressdo e a propriedade privada. Os de segunda
geracdo referem-se ao ambito econdmico, sociais, culturais e politicos. Os direitos de terceira geracdo sdo
ligados a coletividade considerada em seu aspecto conjunto. Referem-se ao meio ambiente, busca da paz ¢ da
autodeterminagéo dos povos.
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do Direito Humanitério, ndo é uma evolugdo lenta e gradual. Ocorreu porque negros, judeus, ciganos,
opositores politicos, homossexuais, deficientes fisicos ¢ mentais, Testemunhas de Jeova, criminosos
comum; em sintese, seres humanos de todas as etnias, credos e idades foram mortos frente a mais
absoluta indiferenca da sociedade ocidental.

Neste momento o questionamento deixa de ser meramente juridico e se torna filosofico: o que
distingue o ser humano dos demais animais? Talvez a resposta perpasse pela compaixio pelo destino
do outro, pela alteridade necessaria e pela busca de Justica.

O objetivo deste artigo é analisar os conceitos de jus cogens e genocidio, mostrando suas origens
historicas, as posicdes favordveis ou contrarias dos doutrinadores e a legislacdo internacional,
entrelacando-os dentro do Direito Internacional Criminal e o Direito Humanitario e examinando como
estes sdo utilizados no sistema do Direito Internacional Publico no &mbito global.

Buscam-se ainda mostrar os pontos que ainda possuem debilidades conceituais, possibilidades de
aprimoramento. Para a realizacéo deste trabalho tedrico far-se-a4 uma revisdo bibliogréfica, de onde se
pretende referenciar os conceitos de jus cogens e de genocidio, num segundo momento interligando-os
na busca de solu¢des para a pratica de atos que configurem crime contra a Humanidade.

Como marcos teoricos, dialogar-se-a com dois importantes autores do século XX: a obra de Claudio
Finkelstein sera referencial para o conceito de jus cogens; ¢ a Otica de Raphael Lemkim para o
conceito de genocidio. Este artigo foi dividido em quatro partes especificas, quais sejam: conceituagéo
¢ discussdo de sociedade internacional, desde seus primordios até os dias atuais; prossegue com
conceituagdo de jus cogens, num terceiro momento estudar-se-4 o conceito de genocidio, sua criagdo e
espécies possiveis. E por fim, elabora uma breve analise acerca do Tribunal Penal Internacional,
elucidando sua importancia na evolugdo do Direito Internacional Publico, bem com suas fragilidades.

Conclui-se o estudo mostrando o instrumento juridico atual para o julgamento ¢ puni¢do aos crimes de
genocidio: o Tribunal Penal Internacional. Este sistema ndo ¢ isento de criticas e falhas na busca de
respostas aos horrores que nem mesmo as demais ciéncias (Psicologia, Filosofia, Histéria, por
exemplo) conseguem explicar. Mas ¢ uma inegavel evolugdo tedrica e pratica dentro do Direito
Internacional.

Neste sentido, ap6s a conclusdo deste estudo, o artigo pretende colaborar com o debate académico, na
busca de aprimoramento dos institutos juridicos a disposi¢do da sociedade internacional.

1 SOCIEDADE INTERNACIONAL: CONCEITOS E DISCUSSOES

O milenar brocardo juridico Ubi societas, ubi jus, em sua esséncia, traduz uma verdade que € estudada
por diversos ramos das Ciéncias. Sociologia, Antropologia, Filosofia, Psicologia, bem como o Direito
buscam explicar o que ¢ a existéncia humana, quer individualmente, quer em grupo e como esta
proporciona no desenrolar da Historia.

Todas as facetas da natureza humana demonstram que a vida em grupo € uma necessidade e também
um desejo. Seres humanos isolados conseguem sobreviver fisicamente, mas tém dificuldades
cognitivas e emocionais. Por outro lado, a necessidade de viver em grupo impde o imperativo de
regramento.
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Nesse sentido, torna-se pertinente a discussdo acerca da conceituagdo que se deve estudar a vida dos
grupos humanos conjuntamente considerados no planeta.

A proposito, vale mencionar Brierley (apud SILVA, 2010, p.38-39)

O Direito sé existe em uma sociedade, ndo podendo haver nenhuma sociedade sem
um sistema juridico que regule as relagdes de seus membros. Se se fala de Direito
Internacional (Law of Nations) presumir-se-4 a existéncia de uma sociedade de
nagdes. Sociedade internacional ¢ dessa forma o meio onde se aplicam as regras do
Direito Internacional Publico. Alguns autores utilizam a terminologia “comunidade”
para identificar tal meio. Todavia pelas razdes que passaremos a expor, o termo
“sociedade” € o que se adéqua as especificidades e ao momento atual em que se
desenvolve o Direito Internacional. Para explicar a distingdo entre tais termos
partiremos das posicdes de Freyer e Weber. Segundo Freyer, comunidade ¢ a
coletividade extra-histdrica, em que ndo haveria poder de dominagdo, ou seja, de
aspecto eminentemente natural, enquanto a sociedade teria formagao histérica, sendo
possivel determinar o momento em que foi criada. Esta € constituida por grupos
heterogéneos nos quais esta presente a tensdo de dominio, existindo, desta forma,
um poder dominante. J& para Weber, comunidade ¢ a coletividade que teria origem
num sentimento subjetivo, como a tradi¢@o, os lagos familiares, fatores emocionais,
culturais. Ja a sociedade surgiria da vontade orientada pela razdo (aspecto objetivo)
visando a obter determinada finalidade. Dessa forma, verifica-se que o Direito
Internacional insere-se em uma “sociedade” internacional ¢ ndo em uma
“comunidade” internacional por causa da constante tensio de dominio. A
comunidade também existiria nas sociedades primitivas. Ao primeiro conflito
tornar-se-ia uma sociedade internacional “/afo sensu”.

Portanto, a op¢do pelo termo sociedade advém da complexidade das relagdes humanas, as quais
necessariamente devem ser permeadas pelo Direito, quer formalizado num texto escrito, quer em seu
aspecto consuetudinario.

Também Finkelstein (2013, p.39) preleciona:

[...] inexistindo uma unidade de interesses entre os Estados na esfera global,
preferimos a expressdo sistema internacional a comunidade internacional, apesar de
usarmos ambas as expressdes, em virtude do uso disseminado das mesmas pela
doutrina e pela jurisprudéncia. O uso do termo comunidade pressupde a existéncia
de interesses comuns, o que no mais das vezes ndo ¢ verdade uma vez que tais
interesses sdo extremamente diversos.

Por outro aspecto, a discussdo sobre a origem do Direito ¢ uma discussdo classica travada entre os
teoricos do jus naturalismo e os do Direito Positivo. Ambas as correntes se digladiam na busca de
resultados e respostas definitivas.

Para o Direito Natural, como a propria expressdo o denota, os seres humanos sdo dotados de uma
categoria de direitos minimos que lhes sdo dados em razdo de pertencerem ao género humano. Esses
direitos derivam de uma fonte superior a propria nog¢ao de sociedade, sendo considerado que o sistema
normativo independe da vontade de homens ou institui¢des. O jus naturalismo ¢ derivado da nocdo de
sagrado, da propria natureza, cabendo sublinhar que a racionalidade humana apenas o materializa.
Etica e valores morais superiores sdo manifestagdes do Direito Natural, imutavel e aplicavel a todos os
povos do mundo.
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Em resumo, ¢ do Direito Natural que os Direitos Humanos em suas variadas gera¢des (como o direito
a vida, a liberdade de pensamento, liberdade de expressao, e liberdade religiosa, de propriedade)
provém. E valido para todos os individuos, em todos os tempos.

Os maiores tedricos fundadores do Direito Internacional na Idade Moderna, a saber: Francisco de
Vitdria, Francisco Suarez e Hugo Grotius, tiveram seus escritos e ideias essencialmente baseados nos
conceitos do jus naturalismo.

Por outro lado, o positivismo juridico entende que o Direito se origina na vontade humana e na
estruturacdo juridica e politica de uma sociedade e atende apenas as necessidades de um povo
organizado politicamente em torno de um Estado e de um ordenamento juridico. Para essa teoria, € a
previsdo na norma juridica que determina como os povos devem agir.

E a partir do positivismo juridico que os tratados ganham for¢a e impulso no Direito Internacional
Publico, obtendo cada vez mais terreno em relagdo aos costumes internacionais, atingindo seu apice
com a Convengdo de Viena sobre direito dos tratados, a qual é considerada um marco na codificagéo
do direito internacional consuetudindrio. Assinada em 22 de maio de 1969, aberta a ratificagdes a
partir de 23 de maio do mesmo ano; a referida Convengdo sé entrou em vigéncia em 1980 quando o
numero minimo de 35 paises a ratificou’®. Na data de elabora¢io deste artigo (maio de 2016), a
Convengdo contava com 114 Estados partes’’.

Ainda que possa haver diferenciagdes entre os doutrinadores acerca dos marcos que definam o
enquadramento temporal do Direito Internacional Publico, Akeshut e Malanczuck (apud Finkelstein
2013, p. 44), consideram que “a distingdo que historicamente se operou entre um direito internacional
classico — forjado entre 1648 ¢ 1918 - e um direito internacional moderno, ou novo, se desenvolve a
partir da Primeira Guerra Mundial”.

2 DO SECULO XVI ATE O SECULO XXI: O CAMINHO E SEUS TROPECOS

s~ , , : : 78
Na transi¢do do século XV para o século XVI se deu enfraquecimento do feudalismo europeu’”, e
consequentemente a intensificacdo do poder real que conduziu a criagdo do conceito de Estado
nacional” e, a vista disso, a soberania estatal que deu ensejo ao surgimento do Estado Moderno.

Argumenta Finkelstein (2013, p.44):

Importante notar que na sua acepg¢do origindria, a ideia de soberania foi uma
concepcdo de indole politica que sé posteriormente passou ao campo do Direito
Internacional. A soberania deriva do reconhecimento da legitimidade de um poder
central e ndo da aceitagdo da validade moral ou legal dos atos empreendidos por tal
poder.

0 Brasil, embora tenha assinado a Conven¢do o dia 23 de maio de 1969, “honrando” sua tradi¢do
protelatoria, so a ratificou em 25 de setembro de 2009, mesmo assim com ressalvas aos artigos 25 e 66.

" Fonte: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailslll.aspx?src=TREATY&mtdsg no=XXII -
1&chapter=23&Temp=mtdsg3&lang=en, acesso em 05 de maio de 2016.

’® Dentre as causas desse enfraquecimento encontram-se epidemias, guerras ¢ mudangas tecnoldgicas nos meios
de produgdo que aprimoraram o comércio e assim levaram ao fortalecimento da burguesia que ocasionou uma
concentragdo de poderes politicos ¢ econdmicos nas méaos dos reis que impuseram sua autoridade aos senhores
feudais, aos burgueses ¢ a populagdo em geral.

e Portugal, Espanha, Franca e Inglaterra foram os primeiros reinos unificados sob o poder do Estado moderno.
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Nesse sentido, antes do surgimento do Estado-nagdo o poder estava descentralizado nas maos dos
senhores feudais. Cada feudo possuia sua legislacdo auténoma e independente. Sob tal aspecto o
senhor feudal possuia poder de vida e morte sobre seus vassalos. Também a cobranc¢a de impostos e a
permissao de circulacio no territorio encontravam-se subordinadas as vontades pessoais destes.

Em 1517 a Reforma Protestante liderada por Martim Lutero e apoiada pelos monarcas europeus
provoca uma revolu¢do ndo so religiosa, mas fundamentalmente uma mudanga em valores sociais e
politicos. Por sua vez, a nascente burguesia desejava maior autonomia para a pratica de atos de
comércio e, dessa forma, liberdade econdmica.

Nos séculos XVII e XVIII ocorreu uma estabilizagdo dos sistemas juridicos positivados. O principio
da seguranca juridica avangou a patamares antes nunca alcancados. Os direitos humanos fundamentais
comegam a ser expressamente previstos nos textos legais. A Petition of Rights (1628), o Habeas
Corpus Act (1679), a Bill of Rights(1689), a Declaragdo da Virginia (1776), a Carta dos Direitos dos
Estados Unidos (1789) e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo francesa (1789) sdo
documentos de valor paradigmatico.

Ja a segunda metade do século XIX assiste ao advento do conceito de organizagdes internacionais, as
quais sdo criadas como um forum permanente de discussdo e evolugdo das questdes que interessam a
sociedade internacional. Em seus primeiros passos, tais organizagdes revestiam-se de um carater
técnico, como Unido Telegrafica Internacional (1865), Unido Postal Universal (1874), o Secretariado
Internacional de Pesos e Medidas (1875), a Unido para Prote¢do da Propriedade Intelectual (1883),
dentre outras.

A Primeira Guerra Mundial, conflito que ocorreu entre os anos de 1914 ¢ 1918, foi
motivada inicialmente pela partilha de terras que acontecia nos continentes africano e asiatico, onde as
principais poténcias europeias, Inglaterra e Franca, que na segunda metade do século XIX, buscavam
adquirir hegemonia dos territdrios para a extragdo de seus recursos, enquanto a Alemanha e a Italia
ficaram com poucos territérios com recursos de baixo valor. Isso gerou descontentamento por parte
dos italo-germanicos, que permaneceu até o comego do século XX.

Em segundo lugar a concorréncia econdmica entre os paises europeus acirrou a disputa
por mercados consumidores e matérias primas. Essa concorréncia gerou varios conflitos de interesses
entre as nagdes. Ao mesmo tempo em que ocorria esse aumento da concorréncia, as na¢des europeias
passaram a investir na fabricacdo de armamentos, o que gerou o aumento da inseguranca, fazendo com
que os investimentos militares aumentassem diante de uma possibilidade de conflito armado na regido.

Além disso, a questdo dos nacionalismos também esteve presente na Europa pré-guerra.
Existiam rivalidades como, por exemplo, aquela identificada entre a Alemanha e a Inglaterra. Havia o
ideal alemdo de formar um grande império, unindo os paises de origem germanica. Havia também o
ideal eslavo de fortalecer o Império Russo, que envolvia também outros paises de origem eslava, tais
como Croacia, Sérvia, Ucrania, Tcheca e Eslovaquia.

Pode-se reconhecer como um dos antecedentes da Primeira Guerra Mundial a derrota
francesa na Guerra Franco-prussiana.

Havia, também, nas décadas que antecederam o primeiro conflito mundial, a existéncia de
uma politica de aliangas que eram firmadas entre as nagdes com o intuito de evitar novos conflitos.
Essas politicas de aliangas previam que os paises que eram membros deveriam ajudar uns aos outros
em caso do acontecimento de algum problema/agressdo. Pode-se afirmar que uma dessas grandes
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aliangas aconteceu em 1872 entre o Império Alemio, o Império Austro-Hungaro e o Reino da Italia,
chamado de Triplice Alianga.

Com a derrocada do Império Otomano, a regido dos Balcas, antes pertencente a esse
império, tornou-se uma zona de instabilidade e de disputas infindaveis entre a Austria-Hungria e
Russia e entre a Bulgaria e a Sérvia, pela independéncia dessas regides, e mais tarde contra o Império
Austro-Hungaro.

A morte em 28 de junho de 1914, do herdeiro ao trono do Império Austro-Hungaro,
Francisco Ferdinando, foi o estopim que deu inicio a guerra. Quem assassinou o arquiduque foi um
ativista radical sérvio, motivando assim a exigéncia que a Sérvia tomasse providéncias e entregasse o
culpado as autoridades. Como isso ndo ocorreu no prazo estipulado, o Império Austro-Hungaro
declarou guerra a Servia. Porém, essa possuia alianga militar com a Russia, que declarou guerra ao
aquele. Por sua vez, o Império Austro-HUngaro possuia uma alianca com a Alemanha, que, entdo,
declarou guerra a Russia, nagdo que compunha uma alian¢a com a Inglaterra ¢ com a Franga. Assim,
em efeito cascata estava deflagrada a Primeira Guerra Mundial.

Cem anos depois, tem-se uma visdo historica mais apurada, com dados estatisticos documentalmente
demonstrados. Mais de dezessete milhdes de pessoas morreram entre os mais de vinte e oito paises
envolvidos.*® A crise financeira instalada na Europa ao final do conflito desestruturou econdmica e
politicamente as nag¢des envolvidas com graves conseqiiéncias para toda sociedade internacional.

O mundo ocidental entrou em convulsdo social. Os acontecimentos daquele periodo ressoam até hoje
nas rela¢des internacionais. Em 1915 acontece o massacre que € considerado o primeiro genocidio da
Historia: o governo turco promove a chacina de mais de um milhdo e meio de pessoas, a saber, os
arménios. Em 1917, o Império Russo desmorona. Um novo regime econdmico, 0 comunismo, surge.
Também o Império Austro-Hungaro e o Império Otomano se fragmentam.

Em 1918, ¢ assinado o armisticio. Em 28 de junho de 1919, exatos cinco anos apos a morte de
Francisco Ferdinando, o Tratado de Versalhes ¢ assinado e pde formalmente fim a Primeira Grande
Guerra®. Mesmo num momento de paz formal, a politica internacional acirra-se, mudangas sociais
intensas ocorrem e sdo estabelecidos fatos que duas décadas depois desencadeariam outro conflito
mundial

Nesse momento, as organizagdes internacionais comegam a aparecer € estruturar-se no plano
internacional.** Como consequéncia direta do Tratado, surge a Sociedade das Nagdes, a qual perdurou
de 1919 até 1942. Todavia a Liga fracassou em seu objetivo primordial que seria a manuten¢io da paz
entre Nagdes. A ndo participagdo dos EUA e sua estrutura decisoria das questdes que lhe eram
apresentadas tém sido consideradas os principais motivos de sua falha.

Mesmo malogrando seus objetivos, a Sociedade das Nagdes apresentou um importante legado para a
construcdo de uma estrutura das organizag¢des internacionais.

% No lado dos denominados paises “Aliados” os principais Estados envolvidos foram Franga, Gra-Bretanha,
Russia, e Estados Unidos. No front contrario, os denominados Impérios centrais: Império Alemao, Austria-
Hungria e Italia. A partir de 1915, a Italia passa a lutar ao lado daqueles. Asia, Africa e paises do Pacifico
também participaram do conflito.

81 Os historiadores ponderaram que os termos do Tratado deram origem ao desemprego, inflagio gigantesca e
sentimento revanchista que se instalou na Alemanha, abrindo caminho ao regime totalitario na qual Hitler foi
nomeado Chanceler e encaminharam a Europa para um novo conflito a partir de 1939. .

2 A Organizagio Internacional do Trabalho (OIT) foi a primeira organizagdo internacional criada. Sua origem
encontra-se determinada no Tratado de Versalhes em seus artigos 387 a 399.
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Na visdo de Braga (2013):

Nao obstante, é inegavel que os Estados buscam uma maior integragdo e que se
observa uma busca cada vez maior por formagdo de organismos internacionais. Ao
fim da I Guerra Mundial assistimos a forma¢@o da Sociedade das Nag¢des, com o
objetivo de estabelecer a paz e o equilibrio mundial. O Pacto das Na¢des que viu seu
intento fracassado pelo advento da II Grande Guerra foi, finda esta, substituido com
sucesso pela Organizagdo das Nac¢des Unidas. As relagdes internacionais do pds-
guerra viram-se envolvidas pelo contexto da Guerra Fria. Foi nessa ocasido que os
paises procuraram unir-se em organismos com objetivos quase que exclusivamente
militares tais quais, a OTAN e o KOMINFORM. Ao lado destes, intensificados com
o fim do mundo bipolar, observou-se uma proliferagdo de blocos econdémicos, com o
objetivo de fomentar o comércio ¢ a cooperagdo econdmica entre os Estados-
Nagdes. Nesse contexto, foram formados o NAFTA, o MERCOSUL, a APEC, a
Unido Européia, ente outros. Como se pode observar, vivencia-se, na verdade, uma
nova visdo do mundo, uma Weltanschauung, em que se rompem fronteiras, ndo
somente geograficas, mas também politicas, econdmicas, sociais, culturais e
juridicas. Assim ¢ que, no convivio deste mundo que se unifica, sdo crescentes as
preocupagdes com temas comuns a toda “aldeia global”, como direitos humanos e
ecologia.

Ironicamente, ¢ no periodo entre a Primeira e a Segunda Guerra Mundial que o Direito Humanitario
mais evolui.

A Segunda Guerra Mundial (1939 a 1945) revolucionou o Direito Internacional Publico “classico”. A
discussdo deslocou-se dos direitos ¢ deveres dos Estados um para o outro e colocou-se no sentido de
buscar a prote¢do cada vez mais integral ao ser humano, centrando-se na dignidade da pessoa humana
e ndo no exercicio da soberania estatal.

Ante os horrores cometidos, documentados e divulgados para o mundo nenhum grau de ceticismo
permite considerar que fosse possivel a sociedade internacional ficar entorpecida.

Nesse cendrio temos o desenvolvimento e entrelagamento de dois conceitos “modernos”: jus cogens e
genocidio.

Foi um regime juridico legal que ocasionou tantos dramas pessoais, bem como conflitos entre paises
ou foi a auséncia de uma legislagdo internacional detalhada e impositiva que criou a lacuna para a
odiosidade?

Noutras palavras o conceito de jus cogens caso ja fosse juridicamente aceito de forma forte pela
sociedade internacional, teria o poder de brecar essas e outras matangas indiscriminadas? O Direito
ndo pode lidar com suposi¢des. Mas pode e deve buscar solugdes aos conflitos que se apresentem.

Nesse mesmo lapso geografico e temporal a auséncia de uma defini¢do juridica completa sobre as
limitagdes do Estado para matar - sejam seus cidaddos sejam os cidadios estrangeiros - também criou
montanhas de corpos espalhados. Fornos crematérios ¢ cdmaras de gas foram usados como meio
“eficiente” de exterminio. O tradicional brocardo juridico sine pena, sine previa legis, faz parte da
tradi¢do juridica dos povos. Se por um lado serve para evitar perseguicdes injustas, ¢ verdade que
também isenta culpados de responderem a Justi¢a quando o sistema legal caminha em passos tropegos
e lentos na busca de resposta a injustica.
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3 SEGUNDA GUERRA MUNDIAL E SUAS IMPLICACOES NA
MUDANCA ESTRUTURAL DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Ja no século XX, temos os dois grandes conflitos que mudam além do mapa europeu toda a concepgao
juridica do que seja aceitavel em periodos de guerra. O jus belli adotado e consolidado nos séculos
anteriores como um cédigo de conduta em periodos de confronto pelas partes em luta passa a ndo
abranger todas as necessidades de protecdo a populagdo civil.

Como conseqiiéncia, a Primeira Guerra Mundial extingue quatro grandes impérios até ento
existentes, ou seja, os Impérios Alemao, Russo, Austro-Hungaro e Otomano.

A Segunda Guerra Mundial causa efeitos tdo deletérios quanto a primeira ¢ abre feridas até hoje ndo
cicatrizadas. Uma nagdo inteira por meio de liderangas eleitas de forma democratica assume
publicamente um objetivo: exterminar individuos que nio estejam dentro de um parametro artificial
por eles ja estabelecido. Dito de outra forma: a Alemanha coloca como designio estatal exterminar
quaisquer pessoas que sejam inferiores aos padrdes da raca ariana.

Mais que um desejo esse € uma meta da maquina de guerra, da populagdo e do governo. Juntos esses
trés segmentos buscam exterminar ciganos, judeus, deficientes fisicos e mentais e todos os demais
individuos que ndo se enquadrassem dentro de um parametro estabelecido em fundamentos racistas. E
este propdsito foi alcancado com notavel eficiéncia. Mais de cinqiienta milhdes de individuos
morreram.

A Segunda Guerra Mundial acaba em 1945%. J4 entre 25 de abril e 26 de junho daquele ano, come¢am
as reunides para a criagdo de uma organizacio internacional que seja eficiente na busca de solugdes
para os embates que ocorram nos ambitos juridicos, diplomaticos e politicos da sociedade
internacional.

Contando com a participagdo de mais de cinquenta Estados, as reunides culminam com a ratificagio
da Carta das Nag¢des Unidas, em 24 de outubro de 1945, pelo Reino Unido, Estados Unidos, Franga,
China e Unido Soviética, bem como a maioria dos signatarios, dando origem a Organizacdo das
Nacdes Unidas.

Como consequéncia direta, em 1948 ocorre a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(ONU, 1948), que em seu artigo Il reconhece que:

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidas
nesta Declaracdo, sem distingdo de quaisquer espécies, seja de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento ou qualquer outra condigéo.

8 vale frisar que existem duas datas que podem ser oficialmente consideradas: no front europeu, a Alemanha
assina os termos de sua rendi¢do, a qual passa a viger a partir de 8 de maio de 1945%; no front asiatico o
conflito se encerra em 2 de setembro de 1945, com a rendicdo do Japdo apds o bombardeio atémico das
cidades de Hiroshima e Nagasaki pelos norte-americanos.
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Al se encontra a ideia fundamental do conceito de genocidio. E a reafirmag@o no plano internacional
dos valores postos pelo jus naturalismo, a partir da Idade Moderna, pela inauguragdo do moderno
sistema de protecdo aos direitos humanos no dmbito internacional.

Mas ndo bastava a simples reafirmacdo teorica. Necessario se fazia sofisticagdo dos mecanismos
juridicos de proteg@o ao ser humano. Nesse momento a teorizagdo acerca do jus cogens ganha relevo
na sociedade internacional.

4 JUS COGENS: surgimento do conceito e debate na arena dos interesses
politicos internacionais

Ao fim da Segunda Guerra, um dilema juridico se sobrepunha: a necessidade de que a sociedade
internacional apresentasse uma resposta firme aos crimes que foram cometidos contra a Humanidade,
ndo havendo, entretanto, nenhuma legislagdo internacional que previsse a punicdo a atos de tal
dimensdo. Os Estados eram os perpetradores dos crimes, ¢ puni-los de forma a garantir as vitimas uma
protecdo integral era impossivel ante os ordenamentos juridicos até entdo existentes. A questdo
inegavelmente apresentava uma dimensdo politica, mas também uma excepcional dimensdo legal.
Trazia também a possibilidade de criaciio de uma legislacdo penal internacional.

Em esséncia, a sociedade internacional dirige-se a busca de resposta a questdo: como manter a paz ¢ a
justica internacional possibilitando a responsabiliza¢do dos Estados por atos de seus representantes, se
na sociedade internacional os Estados possuem soberania e isonomia nas rela¢gdes? Como resguardar
os principios elementares do Direito Internacional, protegendo os direitos do homem, vedando o uso
da forga, garantindo a ndo interveng¢@o e principalmente, buscando a solug@o pacifica de controvérsias?

Ja em 1953, Kelsen® doutrinava:

Le pouvoir de I’Etat de conclure des traités est en principe illimité dans le cadre du
droit international général. L’Etat a donc la compétence de conclure des traités sur
n’importe quel objet, & la condition que le traité ne soit pas en conflit avec une
norme du droit international général ayant le caractére d’um jus cogens et non celui
d’un jus dispositivum.

Inicia-se a discussdo acerca da possibilidade de existéncia de direitos supra positivos, ou, em outras
palavras, um direito maior, acima de qualquer ordenamento juridico nacional. Surge entio a
estruturacdo da ideia de jus cogens.

Em 1969, pela primeira vez um tratado explicita acerca da existéncia de uma norma iderrogavel pela
vontade soberana de qualquer Estado, obrigando seu cumprimento independente da vontade contratual
deste. Alias, ndo qualquer tratado, mas a Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados. Em seus
artigos 53 e 64 (BRASIL, 2009), estabelece que:

Artigo 53 - Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito
Internacional Geral (jus cogens). E nulo um tratado que, no momento de sua
conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para

8 KELSEN, Hans. Théorie du droit international public. Académie de droit international, Recueil des cours,
111, 1953. p.137.
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os fins da presente Conveng¢@o, uma norma imperativa de Direito Internacional geral
¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como
um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo ¢ permitida e que sé pode ser
modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.

Artigo 64 - Superveniéncia de uma Nova Norma Imperativa de Direito Internacional
Geral (jus cogens). Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito
Internacional geral, qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa
norma torna-se nulo e extingue-se.

Também a Convengdo de Viena sobre Tratados entre Estados e organizag¢des internacionais, editada
em 1986, para regular a relacdo entre estes sujeitos do Direito Internacional Publico replica o conceito.

Mas o que ¢ em esséncia o jus cogens?

A controvérsia na defini¢do do conceito e validade da mesma instala-se entre os juristas, entre os
Estados e nas organizagdes internacionais. Muitas paginas e muitos argumentos sdo usados, quer para
restringir a0 maximo o conceito, quer para alarga-lo.

Proeminentes professores como D'Amato (1980)* da Northwestern University School of Law referem-
se ao tema de modo irdnico. O titulo de seu artigo “It’s a bird, it’s a plane, it's jus cogens ! ja sugere
uma medida do que o texto propde argumentativamente.

Nasser (2005), professor de Direito Global na Escola de Direito de Sao Paulo, da Fundacdo Getulio
Vargas manifesta “frustracdo e duvidas, como ponto de partida legitimo quando se trata de jus
cogens™. Posiciona-se no sentido de que “olhando o Direito Internacional enquanto sistema normativo
que se quer coerente, jus cogens € companhia representam desafios de monta”.

Contrarios a estes entendimentos, grandes mestres do Direito Internacional debru¢cam-se a explicar ¢
defender a importancia do conceito.

Carreu (2003) preleciona:

O reconhecimento da existéncia de regras de jus cogens constitui uma volta notavel
a ideia de direito natural. Ele assinala que jus cogens e direito natural repousam
sobre o mesmo fundamento, a mesma convic¢do filosofica, a saber, a existéncia de
certo numero de regras fundamentais ligadas a consciéncia universal e inerentes a
existéncia de toda sociedade internacional digna desse nome.

Também Combacau e Sur (apud TELLES, 2003) consideram que as regras imperativas ndo deveriam
como acontece nas Convengdes de Viena sobre direito dos tratados, limitarem seus efeitos ao direito
dos tratados, mas antes estendé-los ao conjunto das condutas internacionais e, sobretudo aos atos
unilaterais.

8 D’AMATO, Anthony. It’s a Bird, It’s a Plane, It’s Jus Cogens! (1990). Connecticut Journal of International
Law, Vol. 6, N° 1, 1990; Northwestern Public Law Research Paper 10-30. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=1653507>. Acesso em: 27. jul. 2014.

% NASSER, Salem Hikmat. JUS COGENS: ainda esse desconhecido. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/9658/Salem%20Hikmat%20Nasser.pdf?sequence=
1 Revista Direito GV, V. I N. 2 | P. 161 - 178 | JUN-DEZ 2005, Acesso em: 27.jul.2014.
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Na li¢do de Finkelstein (2013)

I

us cogens foi, em sintese, a designa¢do outorgada a norma peremptoria,
obrigatoria, inderrogavel, seja pela vontade dos Estados, seja por imposi¢do de
algum Estado”. Em termos concretos tem um significado além da cogéncia comum
a qualquer ordem juridica. Para o direito internacional, as normas consideradas
como jus cogens adquirem uma hierarquia superior a qualquer outra norma ou
principio, independente de sua origem. E o conceito que mais se aproxima do
conceito de constituicio em direito internacional. [grifo nosso]

Todo sistema juridico possui em seu cerne a escolha por um sistema valorativo; assim, a aceitagdo e
aplicag¢@o do jus cogens no direito poés-moderno € uma prote¢do a todos os seres humanos, pois o
poder estatal encontra-se vinculado a busca de uma visdo igualitaria que permita uma convivéncia
pacifica da sociedade internacional.

Diversos temas sdo abrangidos pela prote¢do garantida pela aplicabilidade e interpretagdo extensiva
das normas de jus cogens, as quais tém se desenvolvido em um ritmo bastante dindmico. A
imperatividade da aplicacdo de normas de prevengdo e puni¢cdo do crime de genocidio pds 1945
demonstra a gradativa evolugo do direito internacional publico, no sentido de provocar consequéncias
no plano social pela sua violagéo.

5 Criacao do conceito de Genocidio

A palavra genocidio ndo existia no diciondrio da Humanidade antes do inicio do século XX. Ocorriam,
sim, massacres, mortes em numeros elevados e cercados de requintes de crueldade. Mas ndo a palavra
¢ o conceito juridico. Alids, a propria auséncia do conceito juridico ocasionou entraves a puni¢do dos
nazistas pelos crimes perpetrados.

Cada uma das Grandes Guerras Mundiais do século XX foi marcada indelevelmente pela ocorréncia
de genocidios. A Primeira Grande Guerra Mundial liga-se ao genocidio do povo arménio. A Segunda,
aos genocidios judaico e cigano.

Cada um desses povos, ao buscar descrever o indescritivel ¢ também na busca de uma tradugdo para o
ocorrido, criou um termo, uma palavra que resuma a dor. Os arménios usam a expressdo Medz
Yeghern, significando Grande Catastrofe. Para os judeus, a palavra utilizada ¢ Shoah, que significa
devorar.

A palavra linguisticamente estruturada e o conceito de genocidio sdo criados pelo jurista Raphael
Lemkim, a partir de estudo e andlise de eventos historicos desde o massacre arménio ocorrido entre os
anos de 1915 e 1923, no qual centenas de milhares de individuos que habitavam o Império Otomano
foram mortos ou deportados. Eliminag@o nio se deu apenas no plano fisico; o governo turco buscou
também eliminar tragos culturais especificos desse povo.

A partir dessa analise ja no ano de 1933, na 5* Conferéncia para a Unificagdo do Direito Penal,
realizada em Madrid, Lemkim prop0s a criacdo de uma conveng¢do multilateral na qual o exterminio de
grupos humanos fosse avaliado como “ato de barbarie” fosse considerado um delito internacional.

Advogou a tese de que tais crimes ndo ameagavam apenas o povo atingido, mas sim toda a
comunidade internacional. Suas ponderagdes foram posteriormente publicadas no Law Journal
austriaco com o titulo “Als der akte Barbarei und des Vandalismus delicta juris gentium”.
Infelizmente a Europa encontrava-se em momentos tensos pré Segunda Guerra Mundial € ndo foi um
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momento politico propicio para que a sua teoria fosse aceita; caso as ponderagdes desse autor tivessem
sido acolhidas, talvez as vidas de milhdes de pessoas pudessem ter sido poupadas.

Nas palavras do proprio Lemkim (1933):

Por el término 'genocidio' queremos decir la destruccion de una nacién o de un
grupo étnico. Esta palabra nueva, inventada por el autor para denotar una practica
antigua en su version moderna, se compone de la antigua palabra griega genos (raza,
tribu) y de la palabra latina cide (matar). En términos generales, el genocidio no
significa necesariamente la destruccién inmediata de una nacion, salvo cuando se
realiza por el exterminio masivo de todos los miembros de una nacién. En cambio,
intenta significar un plan coordinado, comprensivo de diversas acciones, con el
propdsito de destruir los fundamentos esenciales de la vida de grupos nacionales y
de aniquilar los grupos en si. El genocidio se dirige contra el grupo nacional como
una entidad, y las acciones del mismo son dirigidas a los individuos, no en su
calidad de individuos, pero como miembros de un grupo nacional.

Lemkim publicaria ainda mais quatro textos seminais sobre a matéria, qual seja: em 1944, Axis Rule in
Ocuppied Europe; e apds o fim da Segunda Guerra Mundial nos anos de 1945; Genocide: A modern
crime; 1946, The crime of Genocide;, em 1947, Genocide as a Crime under International Law. Obra.

Conforme esclareceu Loureiro (2013):

O termo genocidio foi criado pelo jurista e fildlogo judeu polonés Raphael Lemkim
(2009) em 1944, em suas obras Rule in Occupied Axis Europa, juntando o
derivativo grego geno — raga ou tribo — como derivativo latino cidio — ato ou efeito
de matar — formando assim uma nova palavra, especifica para o crime que Lemkim
desejava punir ou evitar (Power, 2004, 63-68). Interessante também perceber a
confluéncia da cultura greco-romana, ber¢o da civilizagdo ocidental, em um termo
que pretendia se tornar universal. “Para Lemkim, o Genocidio é definido como um
plano coordenado de diferentes a¢des para destruir as bases essenciais da vida em
grupos nacionais, como o objetivo de aniquilar os proprios grupos” (Power,
2004:68) [grifos de Lemkim]. Mais do que um teodrico sobre o tema, Rapahel
Lemkim foi ativista politico da causa, exercendo pressdo nas autoridades mundiais —
inclusive na recém criada Organiza¢@o das Nagdes Unidas — em forma de lobby para
que o genocidio fosse qualificado como crime internacional, ainda para o
julgamento dos nazistas em Nuremberg (Power, 2004:71,86).

Segundo artigo 6° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional conceitua-se como genocidio:

Art. 6 — Genocidio - A Luiz efeitos Del presente Estatuto, se entenderd por
“genocidio” cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la
intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo; ¢) Sometimiento intencional
del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccidn fisica,
total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el sefio del grupo; e)
Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

O conceito de genocidio possui multiplos aspectos, ndo se tipificando pela conduta de eliminagdo
fisica, imediata, da vitima. Essa elimina¢do pode se dar no decorrer de um longo tempo, pois pode
inclusive impedir o nascimento de novos membros do grupo atacado.

Dessa forma o termo engloba néo so6 as agdes mais imediatas de exterminio de um povo como € o caso
da morte fisica. Lemkim entende que a morte de um povo pode se dar ndo s na esfera material, mas
também em aspectos mais metafisicos, o que abrange as esferas espirituais e culturais desse povo. De
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outra forma, pode-se dizer que a eliminagdo fisica se d4& num ato momentaneo, e as demais formas de
exterminio podem ocorrer a médio e longo prazo.

A questdo mais problematica para a aplicacdo da legislagdo punitiva de crimes de genocidio € a
comprovagdo da inten¢do do autor do fato. No caso da ocorréncia de qualquer duvida acerca da
inten¢do do agente, ¢ aplicado o principio de direito penal, in dubio pro reu.

5.1 Diplomas legais protetivos da humanidade face a ocorréncia de crimes de Genocidio

A divulgagdo massiva pelos meios de comunicagdo dos crimes perpetrados no periodo da Segunda
Guerra Mundial os converteu em um divisor de dguas na ordem juridica internacional. A preocupagio
em conceituar o crime de eliminar um povo ou grupo, negando-lhes a necessaria dignidade a
existéncia apenas por possuirem caracteristicas que ndo podem ser controladas ou alteradas so surge
depois que se tornaram publicas as atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial. Pela auséncia
de definigdo legal desse tipo de conduta, milhares de assassinos e torturadores escaparam impunes.

Em seqiiéncia cronoldgica a legislacdo criada apds 1945 e seus nuances evolutivos é apresentada
abaixo:

a) Resolucio n° 96 (I) da Assembléia Geral da Organizacio das Nagdes Unidas, de 11 de
dezembro de 1946, declarou que “o genocidio é um crime de direito dos povos, que esta em
contradicdo com o espirito e os fins das Nacoes Unidas e é condenado por todo o mundo civilizado”

b) Convencio para a prevenc¢io e repressao do crime de genocidio (1948)
Criada ha sessenta e cinco anos, elaborada por uma comissdo de notaveis (Henri Donnedieu de

Vabres, Raphael Lemkin e Vespasien Pella), a Convengio para a prevengdo e repressdo do crime de

7

genocidio foi aprovada na primeira sessdo da Assembléia Geral das Nagdes Unidas; ¢ a
instrumentalizacdo juridica necessaria para a tipificagdo e puni¢io dos crimes de genocidio.

Seus pontos mais importantes sdo:

Prefacio — declaragdo politica dos Estados assinantes reconhecendo a existéncia de atos que ao serem
praticados constituem crimes ndo apenas contra o grupo especifico, mas a toda a Humanidade.

Art. I — considera a pratica de genocidio, crime internacional que deve ser punido, seja praticado em
tempos de guerra ou de paz.

Art. IT — Descrig¢do das condutas passiveis de serem consideradas como atos genocidas e contra quais
sujeitos passivos estes atos podem ser praticados.

Art. III - quais tipos de atos que implicam a eliminagdo fisica, mental ou “espiritual” devem ser
considerados para a classificacio tipica.

Art. IV — Possibilidade de responsabilizag@o apenas de pessoas fisicas como sujeitos ativos na pratica
do crime de genocidio, sejam civis ou militares.

Art. V — Obrigacdo dos Estados de adotarem legislacdo penal eficiente para a repressio e a puni¢io
dos culpados.

Art. VI - Competéncia para julgamento dos crimes pertencente aos tribunais situados no Estado onde
os crimes foram praticados.
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Art. VII — Estabelece a possibilidade de extradi¢do para crimes de genocidio.

Art. VIII — Estabelece a ONU como o6rgdo competente para aplicacdo das medidas que julguem
necessarias para a prevengao e a repressdo dos atos de genocidio.

Art. IX - Estabelece a Corte Internacional de Justica como forum para dirimir conflitos referentes a
possibilidade de responsabilizagdo de um Estado por atos genocidas.

¢) Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a
Humanidade, de 26 de novembro de 1968

Estabelece no artigo 1° a imprescritibilidade do crime de genocidio, conforme este foi descrito na
Convengdo para a prevengdo e repressdo do crime de genocidio (1948)

d) Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional (artigos S, 6, 25 e 33)

O Estatuto de Roma, atualmente a legislacdo protetiva mais recente para as vitimas dos crimes de
genocidio, menciona acerca desse crime internacional em quatro passagens, a saber:

Art. 5 — Define os crimes de competéncia da corte, incluindo o crime de genocidio.

Art. 6 — Conceitua o que seja crime de genocidio, apresentando uma tipificagdo mais ampla que a da
Convengdo para a prevengdo e repressdo do crime de genocidio (1948).

Art. 25 — Explicita a responsabilidade penal individual na pratica de crimes de genocidio.
Art. 33 — Considera a pratica de atos genocidas manifestamente ilicitos em toda e qualquer situacéo.

O estudo mais aprofundado sobre a redacdo juridica do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional sera abordado no capitulo seguinte.

5.2 Genocidios sobrevindos na contemporaneidade
O século XX foi prédigo na ocorréncia de genocidios. E estes ocorreram em todas as partes do mundo,
em todos os regimes politicos, econdmicos ¢ juridicos.

A partir dos casos paradigmaticos dos genocidios arménio, judeu e cigano, a sociedade internacional
ainda vé praticamente imobilizada a ocorréncia de sucessivos massacres de povos indefesos em
lugares distintos no planeta. Exemplificando:

a) o do povo cambojano entre 1975 a1980, executado pelo regime comunista de ideologia maoista, na
qual todos os individuos que apresentassem caracteristicas que pudessem ser identificadas como
contrarias ao regime foram mortos, como intelectuais ou pessoas que simplesmente usavam 6culos
(entendido como simbolo de aburguesamento e contrario aos valores comunistas). Estimativas déo
conta de que mais de dois milhdes de pessoas forma mortas em campos de concentracdo ou
simplesmente por fome.

b) o do povo curdo; realizado entre os dias 16 ¢ 19 de margo de 1988 pelo governo do Iraque, o qual
se utilizou de armas quimicas (como gas mostarda e gas sarin, por exemplo). O incidente ndo foi
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denunciado a época pela comunidade internacional que se manteve imovel. Nesta situagdo, Mais de
cinco mil pessoas foram mortas.

¢) o dos tutsis na década de 1990 em Ruanda, quando membros da etnia numericamente dominante
hutu mataram membros da etnia minoritaria tutsi. O estupro foi usado sistematicamente como arma de
guerra contra mulheres tutsis. Nesse caso, a ONU, ao invés de proteger a populacdo que sofria as
ameagas ¢ ataques, retirou seu contingente militar do pais, o que permitiu em cem dias que mais de
800 mil pessoas fossem mortas.

d) o dos bdsnios, ocorrido entre 1992 a 1995, no qual sérvios croatas buscavam eliminar a populagio
de muculmanos bosnios. O massacre de Srebrenica aconteceu no momento em que a populagéo ja se
encontrava sob protecdo das Nagdes Unidas. Os dados acerca dos nimeros de mortos sdo imprecisos,
mas considera-se que mais de oito mil pessoas morreram, entre homens, mulheres e criangas somente
nesse episodio.

e) aquele perpetrado em Darfur, regido semidrida da parte ocidental do Sud?o, onde, a partir de 2003,
os janjawid origindrios de tribos ndmades africanas, isldmicos de lingua arabe, perseguem os demais
povos ndo arabes que habitam a regido. E considerado o primeiro genocidio do século XXI.

Os dados precedentemente apresentados ndo sdo um rol numeru clausus. Infelizmente outros serdo
acrescentados a eles, seja pelo aprofundamento dos estudos, divulgagcdo de maiores informagdes ou
aprimoramento do conceito de genocidio pelos teéricos e pela legislagdo da sociedade internacional.

Mas ¢€ fato que a jungdo dos conceitos de genocidio e de jus cogens, sua aceitagdo e seu fortalecimento
pela sociedade internacional permitiram a criacdo do Tribunal Penal Internacional.

6 Tribunal Penal Internacional

6.1 Antecedentes histdricos

A ocorréncia de guerras ¢ conflitos armados entre grupos antagénicos existe desde o periodo pré-
historico, segundo ja descrigdes classicas. A evolugdo da normatizago desses conflitos se da de forma
muito lenta e irregular na sociedade. Conforme o grau de evolucio cultural, cada grupo impunha e ao
mesmo tempo aceitava normas especificas, ndo havendo uma obrigatoriedade de cumprimento destas.

A punibilidade universal a atos cometidos em periodo de guerra é recente na Histéria do Direito
Internacional Publico, considerando-se que o conceito “cldssico” de soberania tornou improdutivas
essas tentativas. A argumentacio utilizada para validar tal posicionamento era baseada no principio da
soberania do Estado para decidir seu destino e o de seus cidadaos. Tanto em periodos de paz quanto
em periodos de guerra.

A mudanga conceitual comeca a acontecer desde o inicio do século XX quando ja ocorreram tentativas
de punir as autoridades que, representando seus Estados cometeram atos que pudessem vir a ser
considerados crimes contra a Humanidade.

Apds a Primeira Guerra Mundial, houve uma tentativa de julgamento do Kaiser e de 25 oficiais da
cupula decisdria do exército alemao. Mas aquele escapou rumo a Holanda e ndo foi extraditado pelo

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




governo daquele pais, e apenas nove desses oficiais foram efetivamente condenados por crimes contra
a paz.

Ja em 1937, a Convengdo contra o terrorismo da Sociedade das Nagdes definiu o conceito de
terrorismo como “ato criminoso dirigido contra um Estado com a inten¢do de criar um ambiente de
terror nas mentes das pessoas, grupos de pessoas e do publico em geral” e preconizava a criagdo de um
tribunal penal internacional. Mas esta foi trazida a luz em um momento de acirradas tensdes na
sociedade internacional, a qual dava inicio a uma corrida armamentista que culminaria na Segunda
Guerra Mundial; o projeto nio prosperou, cabendo lembrar que apenas a India a este aderiu.

Os Tribunais de Nuremberg e do Extremo Oriente (Tdoquio), embora tenham sido tribunais
considerados de excecdo, criados em principio para julgar crimes militares, deram origem conceitual a
nog¢do moderna de direito penal internacional e, posteriormente a do Tribunal Penal Internacional.

O Tribunal de Nuremberg era composto por oito juizes designados pelos paises aliados; sua criagdo se
basecou na Carta de Londres do Tribunal Penal Militar, firmada na Conferéncia de Potsdam,
Alemanha. Foram julgados 24 membros do regime nazista entre militares, politicos e empresarios que
se beneficiaram com a os atos de guerra da Alemanha. e oito organizag¢des. A acusacdo apresentou
dentincia pelos crimes de guerra, contra a paz, e conspiracdo, e, pela primeira vez, os denominados
crimes contra a humanidade. Ao final do julgamento, como sang¢ao juridica, 12 réus foram condenados
a morte, sete condenados a prisdo e cinco absolvidos.

A Carta de Toquio, aprovada pelas poténcias aliadas, nos mesmos termos da Carta de Londres,
contando com dezesseis juizes, buscou criar meios de julgar os representantes legais do Japao. Esse
tribunal enfrentou um grave entrave a sua atuag¢do, pois no Japdo a figura do Imperador, maior
representante do pais, ¢ considerada sagrada, e, portanto, 0 mesmo nao foi levado a julgamento.

Mesmo sob fortes criticas a operacionalizac¢do de tais tribunais, 0 marco emblematico ¢ bastante forte,
pois se confirma em nivel internacional a inten¢@o de puni¢do de individuos que praticaram atos que
afrontassem a dignidade humana, quer individual, quer de grupos especificos causando
constrangimento fisico e/ou moral, ou mesmo a morte.

A ocorréncia de tais tribunais provocou a maior mudanga no Direito Internacional, mitigando a nogéo
de soberania e expandindo a responsabilidade individual em prol da protecdo da sociedade
internacional. A mera alegacdo de subordinaco a ordens superiores deixa de ser valida para inocentar
o individuo. O livre arbitrio comeca a ser levado em conta. Seres humanos, mesmo em condi¢do de
submissdo a lideres, devem obedecer a um cddigo é€tico superior, que em suma é a essé€ncia do
conceito de jus cogens.

Aprovada em 1948, a Convengdo para a prevengdo e repressio do crime de genocidio tipifica
juridicamente quais as condutas sdo consideradas legalmente genocidio e quais os grupos humanos
podem ser vitimas.

A quarta Convengdo de Genebra, que, produzida em 1949, rege o Direito Internacional
Humanitario na atualidade, estabelece a primazia da jurisdi¢do internacional para a puni¢do de
qualquer individuo que tenha cometido crime internacional em qualquer localizacdo geografica,
independentemente da nacionalidade do agressor ou das vitimas. Dizendo de outra forma, ¢ essa a
base da amparo aos civis de qualquer nacionalidade em épocas de guerra.
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Também o Capitulo VII da Carta das Nacdes Unidas, designado “Acdo em caso de ameaca a paz,
ruptura da paz e atos de “agressdo”, foi utilizado como base legal para a instituicdo pelo Conselho de
Seguranca do Tribunal Penal Internacional para a ex—Iugosléwia87 e para a cria¢do do Tribunal Penal
Internacional para Ruanda®.

Ambos os tribunais serviram como precedentes para a criacdo do Tribunal Penal Internacional, o qual
foi instituido em 1998.

1.1 Tratado de Roma

Estabelecido pelo Estatuto de Roma, adotado em 17 de julho de 1998, o tratado ¢ assentado nas bases
de um Direito Internacional classico, no qual a vontade do Estado possui primazia, possuindo natureza
juridica de tratado internacional.

Tendo em vista seu que o Tribunal Penal Internacional possui autonomia para o julgamento de crimes
internacionais, originado uma jurisdi¢do permanente universal e esta caracteristica pode vir a ser
contrério a interesses estatais particularizados, este somente entrou em vigor em 1° de julho de 2002
no momento em que foi depositada a 60" ratificagdo; No més de maio de 2016, o tratado possui 124
ratificagdes, sendo que dos signatarios 34 sdo Estados africanos, 19 s@o asiaticos do Pacifico, 18 séo
da Europa Oriental, 28 sdo de Estados da América Latina e Caribe, e 25 sdo de Estados europeus e de
outros paises.”

No Brasil o Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002, promulga o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional. A emenda constitucional n® 45/2004 inseriu-o no art. 5° § 4°, integrando-o ao
sistema de direitos e garantias fundamentais.

Em outubro de 2001 quando do encaminhamento de mensagem pelo Presidente da Republica ao
Congresso Nacional para a aprovagdo do supracitado Estatuto, o Ministério das Relagdes Exteriores”
manifesta as ambi¢des do Brasil quando da internalizagdo do referido tratado:

O Estatuto de Roma representa um marco na evolugdo do direito internacional
contemporaneo. Estabelece, pela primeira vez na histéria, um tribunal penal
internacional de carater permanente, destinado a processar ¢ julgar os responsaveis
por crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de
agressdo. O TPI constituird fator decisivo para assegurar que nio fiquem impunes
crimes que, por sua extrema gravidade, afetam a humanidade como um todo. Além
disso, espera-se que o seu efeito dissuasorio contribua para prevenir a ocorréncia de
violagdes dos direitos humanos e de ameagas contra a paz ¢ a seguranga dos
Estados.

Dessa forma, o Brasil alinha-se a maioria das nag¢des que compdem a ONU transformando a assinatura
e ratificagdo do Tribunal Penal Internacional em um dos eventos mais expressivos desde o surgimento
das organizag¢des internacionais no inicio do século XX.

%7 Resolugdo n. 827, de 25.05.1993.

% Resolugdo n. 955, de 11.1994.

89Fonte:h‘ft[:_Js:Mwww.icc-

pi.int/en_menus/asp/states%20parties/P ages/the%20states%20parties%20to%20the%20rome%20statute.aspx
, acesso em 06.05.2016

% Ministério das Relagdes Exteriores. Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/sala-de-imprensa/notas-a-
imprensa/2001/10/estatuto-de-roma-do-tribunal-penal-internacional. Acesso em: 20. jul. 2014.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




Na visdo de Silvia Steiner (2013), brasileira ministra do Tribunal Penal Internacional, a ideia
estruturante mais importante ¢ a aplicagdo do brocardo ja constante desde as Convengdes de Genebra:
“julgue ou entregue para que julguemos”.

6.3 Normas de funcionamento do Tribunal Penal Internacional

O Estatuto de Roma que estabelece as bases do funcionamento do Tribunal Penal Internacional ¢é
composto de 128 artigos, dividido em 13 capitulos que dispdem sobre relevantes matérias: a criagdo
do Tribunal; competéncia, admissibilidade e direito aplicavel; principios gerais de direito penal,
composi¢do ¢ administragdo do Tribunal; inquérito e procedimento criminal; julgamento; penas;
recurso e revisdo; cooperacdo internacional e auxilio judicidrio; execu¢do da pena; assembleia dos
estados partes; financiamento e clausulas finais.

O Tribunal Penal Internacional ndo julga Estados, mas condutas individuais. E ainda assim em apenas
duas situagdes: no caso em que a conduta do individuo ndo tenha sido punida pelos poderes
constituidos ou no caso em que, existindo um processo legal, este ndo tenha por objetivo principal a
realiza¢do de um julgamento justo ¢ do cumprimento dos principios de justiga, mas tdo-somente um
processo meramente burocratico com a finalidade de oralidade de eximir o réu de julgamento
internacional.

O Tribunal ndo tem competéncia retroativa, ou seja, ndo pode julgar fatos anteriores a data de sua
criagdo.

Estruturalmente é composto por quatro orgdos: a Presidéncia, as divisdes judiciais, o escritorio do
promotor ¢ o secretariado. Quanto a composi¢do das divisdes judiciais, convém frisar que estas
possuem 18 juizes, pertencentes as cinco regides geograficas do planeta, os quais possuem mandato de
nove anos. O Tratado constitutivo busca alcangar equilibrio nas questdes de género na sua
constitui¢do, bem como uma mescla equitativa de normas de civil law ¢ common law.

Os parametros para a jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional estdo fixados no art. 5°,que versa
sobre crimes de competéncia da Corte, conforme citado: *'

Crimenes de la competencia de la Corte - 1. La competencia de la Corte se limitard
a los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto. La Corte tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto,
respecto de los siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de
lesa humanidad; c) Los crimenes de guerra; d) El crimen de agresion. 2. La Corte
ejercera competencia respecto del crimen de agresion una vez que se apruebe una
disposicion de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se defina el crimen y
se enuncien las condiciones en las cuales lo harad. Esa disposicion sera compatible
con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas.

Cumpre observar que nos arts. 11, 124 e 126 estdo descritas as competéncias relativas a ratione
temporis, e no art. 12 sdo explicitadas as competéncias ratione loci e ratione personae.

Quanto ao aspecto processual penal, importa assinalar que o Tribunal Penal Internacional ndo admite a
culpabilidade objetiva, apenas a culpabilidade subjetiva. SO se pode responsabilizar o autor do crime
se for comprovado que ele tinha intengcdo de cometé-lo e que tinha conhecimentos dos elementos
constitutivos do crime (art. 30).

' In: http://legal.un.org/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf. Acesso em:30. jul. 2014.
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O art. 33 exime da responsabilizagdo penal quem, sendo civil ou militar, se encontrava no
cumprimento estrito da obrigacdo emanada do governo ou superior por estar obrigado por lei a
obedecer as ordens, e ndo sabendo que estas eram ilicitas, pois ndo foi claramente explicitado.
Todavia, deixa claro que os atos que venham a ocasionar os crimes de genocidio e lesa humanidade
sempre sdo considerados ilicitos.

Consideracgoes finais

O Direito Internacional Publico sempre evoluiu numa cadéncia muito lenta. Por séculos,
apenas os Estados foram considerados sujeitos desse ramo do Direito. Numa visdo em retrospectiva,
sofreu mudangas no século XX: ainda ndo se consegue medir integralmente o seu alcance, nem
prever para onde tais transformacdes poderdo encaminhar. Fato ¢ que as organizagdes
internacionais tornam-se sujeitos do direito internacional publico ¢ vém dia apds dia ganhando
relevancia no cendrio internacional. Mesmo as organizac¢des internacionais que surgem de forma
retraida t€ém, com o passar dos anos, assumido relevancia. O Tribunal Penal Internacional se
enquadra em tal definicdo. Os conceitos de genocidio e de jus cogens sdo elaborados dentro dos
foruns de debate do primeiro, e aplicados pelo segundo. Essa mudanga coloca em relevancia e
protec@o mais completa do ser humano em sua individualidade.

Essa transformagfo nfo era esperada no inicio do século passado. As alteragdes que
ocorrerdo no século XXI ainda n3o sdo completamente visiveis, mas até o momento indicam a
direcdo de uma maior valorizacdo do ser humano e uma atenuagfo continua do poder absoluto dos
Estados.

Pode parecer 6bvia a conclusdo de que o genocidio € um dos crimes contra a Humanidade
que devem ser reprimidos por um codigo ético elevado de conduta, o qual se apresenta dentro do
conceito de jus cogens.

Entretanto, esta ¢ uma construcdo juridica nova tendo em vista a perspectiva historica do
Direito Internacional classico e ainda ndo contempla todos os aspectos envolvidos na defesa do ser
humano frente as arbitrariedades que o Estado possa vir a praticar no exercicio da soberania. A
imprescritibilidade dos crimes descritos pelo Estatuto de Roma também é um avanco que ainda sera
posto a prova, quando da realizacdo concreta de diversos julgamentos pendentes.

Entende-se entdo que, apds um periodo histérico fortemente assentado no positivismo
juridico, a sociedade internacional e, assim sendo, o proprio Direito Internacional entra em um estagio
de valorizag¢do do ser humano que até agora ndo havia sido alcangado nem na teorizagdo nem na
prdxis.

Contudo, para que possa haver um avanco no que tange a ordem publica internacional,
faz-se necessaria a mais efetiva utilizagdo do jus cogens para a puni¢do dos crimes de genocidio pelo
Tribunal Penal Internacional como um instrumento de superacdo do atual modelo de relagdes
interestatais. Pensando nesses termos, a grande problematica residiria na impossibilidade do Tribunal
Penal Internacional atuar legitimamente como uma jurisdi¢do que seja de fato obrigatoria a todos os
paises.
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Outro aspecto que demanda observagio ¢ a aplicabilidade das normas do Tribunal Penal
Internacional a poténcias econdmicas e militares que atuam como eixos estruturantes da geo politica
do sistema internacional.

O que obriga os Estados ndo é simplesmente o aspecto contratual, mas em esséncia,
também o fato de que garantir os direitos de minorias € garantir sua propria insercdo na sociedade
internacional. Arcar com as implicagdes de agir de modo isolado desrespeitando os direitos humanos
pode levar a que o Estado possa vir a se tornar um péria. E o que deve preponderar no Direito
Internacional Publico, mesmo a frente de grandezas econdmicas ou politicas.

Os céticos dirdo que o Direito Internacional tem caminhado a passos tropegos na busca
desse fim. Mais que a ética, ¢ a politica que cria e estrutura as institui¢des juridicas.

Os esperangosos consideram que o valor da vida humana na sociedade internacional
sofreu diversas oscilagdes no transcurso da Histdria e ainda ndo se alcangou o apice do progresso
juridico possivel. Espera-se que evolua na perspectiva de que os momentos sombrios vividos ha
menos de um século possam ser reprimidos pelo Direito.

Mas se o sistema juridico atual ndo ¢ perfeito, como também ndo ¢é perfeita a natureza humana,
também representa passos concretos em dire¢do a evolugdo e busca pelos mais elevados conceitos de
justiga, segundo o proposto na definicdo de Ulpiano: viver honestamente, ndo lesar a ninguém e dar a
cada o que lhe pertence.
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O ESTADO GARANTIDOR E A INTERVENCAO NA ORDEM
ECONOMICA PARA PROTECAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
DEFESA DOS CONSUMIDORES

THE GUARANTEE STATE AND THE INTERVENTION IN
ECONOMIC ORDER FOR FUNDAMENTAL RIGHT PROTECTION TO
CONSUMERS

Raquel de Freitas Manna"

RESUMO: Diante da crescente insatisfagdo dos consumidores brasileiros com a prestagdo de servigos
publicos, especialmente de eletricidade e telefonia, campedes de reclamagio nos orgéo de protecdo aos
consumidores ¢ de a¢des no Poder Judicidrio, pretendeu-se elaborar um estudo com o intuito de
verificar se o modelo de Estado Social e Interventor adotado pelo Brasil, o qual exerce forte
interferéncia na economia ¢ na liberdade contratual e de concorréncia tem sido adequado e suficiente
para impulsionar o desenvolvimento econdmico e, a0 mesmo tempo, satisfazer as necessidades de
protecdo dos consumidores. Para tanto, tomou-se em comparagio o modelo de Estado Garantidor
adotado por Portugal, menos interventivo € mais incentivador do mercado, através do qual se verificou
um maior alcance na produgdo de bons resultados na seara econdmica portuguesa, bem como na
realizacdo do direito fundamental a defesa dos consumidores.

PALAVRAS-CHAVE: Estado; Ordem; Econdmica; Protecdo; Consumidores.

ABSTRACT: Faced with the growing dissatisfaction of Brazilian consumers with the provision of
public services, especially electricity and telephone, complaint champions in protection agency to
consumers and actions in the judiciary, intended to carry out a study in order to verify that the model
Social State and Interventor adopted by Brazil, which has a strong interference in the economy and
contractual freedom and competition has been adequate and sufficient to boost economic development
and at the same time, meet the protection needs of consumers. To do so, became compared the
Guarantor state model adopted by Portugal, less interventionist and more supportive of the market,
through which there was a greater range to produce good results in the Portuguese economic area as
well as in the realization of the fundamental right consumer protection.

KEY-WORDS: State; Order; economic; Protection; Consumers.

"Doutoranda em Direito pela Universidade de Coimbra e professora do curso de Direito da UEMS. Contato:
raquelmanna8@gmail.com

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837



INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto uma analise da eficacia da prote¢do dos consumidores,
enquanto utentes de servigos econdmicos de interesse geral, tomando em consideracdo as diferentes

formas de atua¢do na economia adotadas pelos modelos de Estado vigentes no Brasil e em Portugal.

A partir de uma analise da evolucdo do Estado, do Estado Liberal até alcangarmos o
modelo de Estado Garantidor, atualmente em voga em muitos paises da Europa, dentre eles Portugal, a
questdo que se coloca ¢ se, atualmente, as profundas altera¢des geraram o desaparecimento do Estado
Social ou apenas a modificagdo da sua denominagéo e a forma de atuagdo para melhor se adequar e

superar os problemas ocasionados pela crise econdmico-financeira.

Em seguida, serd tracado um paralelo entre o Estado interventor brasileiro, com maior
interferéncia na economia, na concorréncia e na liberdade contratual e de propriedade, e o Estado
portugués, menos interventivo e mais orientador e incentivador do mercado, com o intuito de verificar
em qual deles melhor se obtém um equilibrio entre a prote¢do dos consumidores e o desenvolvimento

da economia e da livre iniciativa.

Para alcangar os objetivos propostos, em vista de tdo complexo tema, tomar-se-4 como
referéncia os servigos publicos, ou como atualmente sio denominados pela Unido Europeia, os

servigos econdmicos de interesse geral, mais especificamente o setor elétrico e de telecomunicacdes.

Em um terceiro e ultimo momento, o trabalho analisara, tendo em conta o fornecimento
dos servigos de energia elétrica e telecomunicagdes, se a nova formula de Estado interventor minimo
tem sido eficaz para o alcance e a realizacdo do direito fundamental & defesa dos consumidores e

produzido bons resultados na seara econdmica portuguesa.

A preocupacdo com o estudo e desenvolvimento do tema deve-se ao fato de que,
atualmente, vive-se um momento de mudangas, ndo sO legislativas, mas politicas, econOmicas ¢
sociais, levando-se em conta, principalmente, a privatizagdo ¢ a liberaliza¢do para a iniciativa privada

de setores antes exclusivos ao dominio publico, bem como a crise enérgica que vive o Brasil.

Diante disso, questiona-se se o afastamento do Estado do mercado significaria a auséncia
de toda e qualquer intervengdo na ordem econdmica, deixando a mercé das regras daquele o

fornecimento dos servicos de interesse econdmico geral e, em especial, a defesa dos consumidores
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destes servicos, eis que estes se tornam extremamente vulnerdveis em virtude da essencialidade do

servico.

Se por um lado, esse “enxugamento” das fung¢des do Estado Social proporciona o
fornecimento de servigos publicos com maior eficiéncia, argui-se se, por outro, tal poderia acarretar
prejuizos aos consumidores desses servicos, tendo em vista que o setor privado prima, essencialmente,

pelo lucro.

O tema é enfrentado sob uma perspectiva constitucional, haja vista que, tanto a Carta
Magna brasileira de 1.988 quanto a Constitui¢do portuguesa de 1.976 consagraram no rol de direitos
fundamentais garantias destinadas a liberdade dos individuos (como a livre iniciativa, pautada na
autonomia privada e na liberdade negocial) € a0 mesmo tempo a prote¢do da sociedade como um todo

(a dignidade da pessoa humana, a protecdo dos consumidores).

1 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL GARANTIDOR

O Estado Liberal de Direito caracterizou-se pela difusdo da ideia de liberdade, da

separagdo de poderes, bem como, do império das leis.

No Estado Liberal havia uma divisdo bem evidente entre o que era publico, ligado as coisas do
Estado [a quem cumpria cuidar da ordem ptblica, do aparato policial e da defesa das institui¢cdes] e
o privado, principalmente, a vida, a liberdade, a propriedade e a autonomia de mercado. Essa
separagdo era garantida por intermédio do Estado, que langando mao do império das leis, garantia a
certeza das relagdes sociais por meio do exercicio estrito da legalidade, ao qual também deveria se
submeter.

O liberalismo possibilitou, ainda, o surgimento do Estado de Direito, guardido das
liberdades individuais. Neste desiderato, o Estado de Direito foi primordial para que o Estado, sob a
regéncia do monarca, na época do absolutismo, ndo abusasse das camadas populares, na medida em
que todos eram regidos pelo império da lei, tudo se subsumia a vontade formal da legalidade, fazendo

com que os caprichos dos soberanos nio fossem atendidos.

A partir disso, permitiu-se assegurar aos individuos as liberdades individuais e, especialmente, as
liberdades econémicas, assumindo o Estado a fei¢do de ndo interventor.

Nesse diapasfo, sob a égide do liberalismo, competia ao Estado, por meio do direito posto,
“garantir a certeza nas relacdes sociais, através da compatibilizacdo dos interesses privados de cada
um com o interesse de todos, mas deixar a felicidade ou a busca da felicidade nas mios de cada
individuo” (CATTONI, 2002, p. 55).

Ou seja, o Estado liberal adotou essencialmente politicas de abstencgdo, quais sejam, ndo atuar na
ordem econdmica ¢ nio afrontar os direitos e liberdades individuais. Especialmente, quanto a
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separagdo entre Estado e economia, o livre mercado e a livre iniciativa deveriam ser suficientes e
capazes de proporcionar o desenvolvimento econdmico e social.

Na area do Direito emergem ideias como o exercicio das liberdades individuais e a
igualdade de todos perante a lei. Sdo consagrados os direitos de primeira geragdo, ou seja, a vida, a
liberdade e a propriedade como valores maximos. Por outro lado, “convencionam-se direitos perante o
Estado e direitos a comunidade estatal: status de membro [nacionalidade], igualdade perante a lei,
certeza ¢ seguranca juridicas, tutela jurisdicional, seguranga publica, direitos politicos etc”

(CATTONI, 2002, p. 55).

O que se percebeu, todavia, é que poderia ocorrer, num Estado de Direito, normas justas
com conteudo injusto, tendo em vista que a preocupagdo se focava somente na abstracdo da lei,

esquecendo-se da esséncia da mesma. Diante disso, o Estado de Direito se limitava a punir as pessoas

N .

que violavam a lei, deixando o seu contetdo aberto, “limitando apenas a impessoalidade e a ndo-

violagdo de garantias individuais minimas” (CAPEZ, 2006, p. 6).

Ja nesta época existia certa preocupag@o com as necessidades dos membros mais desfavorecidos da
sociedade, bem como emergiam novas exigéncias de infraestrutura que exigiam do Estado a sua
promogio, como a construgdo de estradas, a produgao e distribuigdo de energia elétrica e gas, entre
outros. Vé-se surgir na Europa os primeiros sistemas publicos de seguranca social e assisténcia aos
trabalhadores.

Principalmente apos a I Guerra Mundial as ideias que sustentavam o Estado Liberal de Direito,
fundamentado no exercicio das liberdades individuais e igualdades formais, bem como, a
propriedade privada, foram duramente combatidas.

A uma porque, a condi¢do humana foi subjugada a dura explorag@o e a precarias condicdes de vida.
A duas, porque aquele modelo de Estado ndo era capaz de assegurar a todos uma existéncia digna.

Aos poucos constatou-se que, pelo livre jogo das forgas econdmicas, ndo foi possivel atingir o
bem-estar das camadas mais desfavorecidas da sociedade.

Assim, acentua Martins que “essa ordem mundial liberal foi-se desfazendo com o avangar do
século que conheceu a guerra, a revolucdo a depressdo ¢ a guerra, de novo” (2010, p. 87). E um
Estado muito mais centralizado e ativo emergiu em substitui¢do ao anterior, liberal e minimalista.

Segundo André Ramos Tavares,

Surge o denominado “Estado social” para atender aos reclamos de indole
assistencial da sociedade, que clamava por uma intervengdo estatal que
assegurasse condigdes minimas aqueles incapazes de prover o seu proprio
sustento. Efetivamente, ao se transformar em Estado prestador,
automaticamente passa a condi¢do de equalizador de um patamar social
minimo, realocando (ou pretendendo fazé-lo) aqueles que se encontrassem
em situagdo inferior a esse minimo para os patamares desejaveis (20006, p.
58).
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Em busca de correcdo as situagdes de desigualdade, vé-se uma progressiva atuagdo por parte
do Estado em setores como a economia, educagio, satide, entre outros. O Estado liberal abstencionista aos
poucos cede lugar ao Estado intervencionista e “assume-se como agente produtor e prestador de certos
servigos, quer no dominio social, quer no dominio economico” (GONCALVES; MARTINS, 2004, p.
176-177).

Consoante Boaventura de Souza Santos, a denominag@o “Estado Social” adquire varias
origens. No final do século XIX e inicio do século XX foi a designagdo usada pelos socialistas para se
referirem a forma politica do estado que faria a transi¢do para o socialismo. Foi também com esta
designacdo que, em Portugal, Marcello Caetano tentou rebatizar o Estado Novo e ¢ esta a que consta da
Constitui¢do Portuguesa de 1976. No entanto, a denominag¢@o mais comum atribuida a este novo modelo
de Estado tem sido a de Estado Providéncia ou Estado de Bem-estar (SANTOS, 2012, p. 01). E, assim
como o mestre referido, sera tomando como base estas duas tltimas denominacdes que aqui se referira ao
Estado Social”.

No Estado Social, o objetivo passou a ser o de intervir no &mbito econdmico e social com o
intuito de, para além dos fins tradicionais, aprovisionar as necessidades basicas a populagdo que se
encontrava a margem dos beneficios sociais, de forma que o enfoque central deixou de ser a liberdade e

passou a ser a igualdade.

Assim, o Estado Social de Direito apresenta-se fundamentado no direito materializado e
voltado para a promog¢@o do bem comum e para a prestagdo assistencial e econdmica. O Estado passa a
abranger tarefas vinculadas aos novos fins econdmicos e sociais que lhes s@o atribuidos, de
intervengdo direta e imediata na economia e na sociedade, em nome do interesse coletivo, publico e

social. As dimensodes, fungdes e ambitos de atuagdo do Estado aumentam consideravelmente.

Para além da satisfag@o de outras necessidades basicas dos cidaddos, passou também a ser
tarefa do Estado assegurar o desenvolvimento das fontes de energia, dos meios de transporte e das

comunicag¢des (GONCALVES; MARTINS, 2004, p. 177-178).

Canotilho anota que os Estados Sociais basearam a sua legitima¢do na soberania

democratica plurarista, de forma que, aspiram e pretendem ser Estados Democraticos (1971, p. 360).

Além disso, aos direitos de 1* geragdo [direitos individuais], que ja existiam no Estado

liberal, sdo acrescidos uma gama de direitos de 2° e de 3* geragdes [direitos coletivos e sociais]. Varias

% Seguindo também o ensinamento de Suzana Tavares da Silva que afirma que na segunda metade do séc. XX
falar em Estado Social e Estado de bem-estar era praticamente estar a utilizar sinénimos. E mais a frente
continua, os conceitos de Estado Social, Estado de bem-estar e Estado e servicos sdo hoje distintos, mas
complementares, continuando todos eles a revelar que o conceito de Estado Social é um lugar-comum onde
confluem realidades distintas legitimadoras da intervengdo publica nas dreas econdmica e social. Direitos
Fundamentais na Arena Global. Imprensa da Universidade de Coimbra: Coimbra, 2011, p. 110 e ss.
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leis sdo editadas visando conferir as pessoas os direitos decorrentes do trabalho, da previdéncia, da

educacdo e, entre outros, a protecdo aos consumidores.

Nesse ambiente, que também era de preocupagdo com a esséncia normativa, em
contrapartida a obediéncia pragmatica da legalidade, donde se firmou o Estado Democratico de
Direito, ou o Estado Social Democratico, como mastro na tentativa de solucionar questdes injustas no

ambito social. Assim ressalta Capez:

Significa, portanto, ndo apenas aquele que impde a submissdo de todos ao
império da lei, mas onde as leis possuam conteudo e adequacdo social,
descrevendo como infragdes penais somente os fatos que realmente colocam
em perigo bens juridicos fundamentais para a sociedade (CAPEZ, 2006, p.
6).

E, neste sentido:

Verifica-se o Estado Democratico de Direito ndo apenas pela proclamagéo
formal da igualdade entre todos os homens, mas pela imposicdo de metas e
deveres quanto a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; pela
garantia do desenvolvimento nacional; pela erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo; pela redug¢do das desigualdades socias e regionais; pela
promogdo do bem comum; pelo combate ao preconceito de raga, cor, origem,
sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (...); pelo pluralismo
politico e liberdade de expressdo de id¢ias; pelo resgate da cidadania, pela
afirmacdo do povo como fonte tinica de poder e pelo respeito inarredavel da
dignidade humana (CAPEZ, 2006, p. 6).

De ver-se, portanto, que o Estado Social Democratico de Direito aduz preocupagdes
com a questdo da justica social para os cidaddos. E necessario que a lei seja aplicada, bem como ¢
importante que esta lei tenha um conteido democratico, na medida em que todas as pessoas consigam

se submeter ao seu império, realizando a promoc¢ao social.

Entre o fim da I Guerra Mundial e o inicio dos anos 70 houve grande desenvolvimento do
Estado Social, o qual pretendeu atingir maiores camadas da populagdo, o que passou a exigir um

empenho crescente de financiamento.

As prote¢des que no inicio eram dirigidas a certos grupos, como os trabalhadores e os
idosos, expandiram-se progressivamente visando atingir um nimero cada vez maior de pessoas e

abrangendo intimeras prote¢des sociais.
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Planificadamente, ou ao ritmo das tensdes, a quase totalidade dos dominios
relevantes para uma completa integragdo existencial fica protegida pelo
Estado: dos classicos servigos de agua, eletricidade e transportes publicos,
transita-se para o campo dos necessitados de intervengdes pacificadoras
(seguro social, assisténcia, habitagdo, educag¢do) (CANOTILHO, 1971, p.
361).

No que diz respeito a ordem econdmica, o Estado nela intervém, a fim de fazer com que
os direitos fundamentais sejam obedecidos e respeitados na seara privada. O que ocorre é a
intervengdo estatal a fim de preservar aos particulares principios ligados a soberania nacional, a
propriedade privada, a fungdo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a
defesa do meio ambiente, a reducéio das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego

(MORALIS, 2006, p. 724).

Isso porque, os excessos do mercantilismo ¢ do capitalismo obrigaram a construgdo de

mecanismos de regulacdo, designadamente através do Estado.

Ocorre que, a pretexto da promog¢do do bem-estar, o intervencionismo estatal pode
conduzir a intromissdes abusivas. Intromissdes essas que, ao contrario de promoverem o
desenvolvimento econdmico ¢ social, geradores de bem-estar aos cidaddos, impede a atuagdo do
mercado e o seu satisfatorio desempenho, podendo conduzir ao empobrecimento de toda uma

sociedade.

Para muitos, a exemplo de Timm e Machado, a intervencdo do Estado na ordem
econdmica para flexibilizar o contrato, autorizar o incumprimento das obrigagdes ¢ a socializa¢do da
propriedade, a pretexto de gerar socialmente maior riqueza, acabam gerando incerteza,
imprevisibilidade e ineficiéncia nas operagdes do mercado e, consequentemente, maior desequilibrio

no seio das relagdes sociais (TIMM; MACHADO, 2006, p. 13).

Apesar de ter se mostrado apaziguador dos conflitos sociais, 0 modelo de Estado do bem-
estar social, intervencionista, também se revelou ineficaz. Ao final da Segunda Guerra Mundial, esse
modelo de Estado comega a ser questionado em razdo das dificuldades de gerenciamento da maquina
estatal e da incapacidade de atuar frente a era da informacgdo, do desenvolvimento tecnoldgico e da

globalizagdo.

O grande problema ¢ que o Estado Social somente se sustenta enquanto as economias
nacionais forem capazes de gerar recursos suficientes a manutengdo das crescentes exigéncias de

financiamento dos direitos sociais, universais e gratuitos.
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A crise do Estado Social comeca a se aprofundar nos anos 1970 em decorréncia
da crise econdmica mundial e do aumento das atividades sociais’ e econdmicas’ do Estado,
que acarretaram a ampliacdo das despesas publicas, mas principalmente pelo fato de ter
havido uma exacerbag¢@o na cobranga de tributos, vindo a sobrecarregar os individuos com
altas cargas tributdrias, originando assim revoltas ou estratégias tendentes a fugir do fisco.

Contribuiram para tanto diversos fatores como o fraco crescimento e a recessao
econdmica, o déficit publico, o endividamento externo, a baixa natalidade e o envelhecimento
da populacio, a globalizagdo dos mercados, o capitalismo financeiro transnacional, etc. Estes
sdo apenas alguns dos aspectos que tornaram insustentdvel o modelo de Estado Social na
maioria dos paises europeus.

Tendo em conta que os Estados possibilitaram o acesso a uma vasta gama de
direitos e vantagens sociais, decorrentes da cidadania social, ou por assim dizer, do usufruto
dos direitos sociais previstos nas cartas constitucionais e dos quais todos os cidaddos daquele
pais desfrutam enquanto cidadaos e que todos esses direitos, quer sejam direitos, liberdades e
garantias, quer sejam direitos econdmicos, sociais € culturais, t€ém custos.

Diante desse cenario de protecionismo ¢ de inchago do Estado, acrescido de nimeros
decrescentes no desenvolvimento econdmico, comegou-se a questionar a eficiéncia, economia e
sustentabilidade do Estado Social. Além disso, o intervencionismo estatal passou a ser fator de
inibi¢do do crescimento econdmico ¢ Obice a livre concorréncia, bem como a legislagdo social por

demais onerosa tornou-se repelente do investimento externo.

Foi necessario, entdo, repensar o Estado e a sua relagdo com a sociedade e questionar o

seu papel interventor e os seus limites quanto a produgdo e distribui¢do de bens e servigos.

Diante dos problemas do Estado Social, projetou-se o Estado Garantidor, o qual deixa de
ser responsavel pela produgdo e prestagdo dos servigos econdmicos ¢ passa a ser responsavel apenas

pelo controle do funcionamento do mercado.

Sob a otica de Elisio Estanque, em decorréncia da crise vivida nos ultimos anos houve um
atrofiamento do Estado de Bem-estar, de forma que o Estado protetor, provedor e interventor abriu
espaco para o surgimento de um Estado regulador, “segundo o qual os mercados sdo dotados de uma
capacidade ‘natural’ de autorregulacdo, cabendo ao Estado sobretudo assegurar as condigdes da boa

concorréncia” (2012, p. 16).

% Correspondentes a promocgdo dos servigos publicos sociais, como seguranga social, saud e, educagdo e
cultura.

% Relativas 3 produgdo de servigos publicos econdmicos, como produgdo e distribuicdo de gas e eletricidade,
adgua e saneamento, transportes, telecomunicag¢des, servigos postais.
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Assim, a redefini¢@o do papel do Estado se daria, particularmente, nos seguintes aspectos:

(...) pela diminui¢do do seu tamanho; pela privatizacdo das entidades estatais
ndo comprometidas na realizagdo das atividades tipicas do Estado; pelo
prestigio da liberdade econdmica e da livre concorréncia; pela extingdo dos
monopdlios; pela descentralizagdo das atividades do Estado ainda que tipicas;
pela agilidade e eficiéncia da maquina estatal, inclusive com novos modelos
gerenciais; pela parceria com a sociedade civil; pela participagdo do cidaddo
na Administragdo Publica, em especial no controle da qualidade dos servigos
prestados etc (BAZILLI; MONTENEGRO, 2003, p. 18-19).

O novo modelo de Estado que surge mostra-se menos interventivo que o outrora Estado
Social, e que era fundamentalmente regulador. A partir disso, mudangas significativas deram-se no

papel do Estado, buscando-se um equilibrio entre Estado e mercado.

Ainda seguindo os ensinamentos de Estanque, verifica-se que

(...) a partir da década de setenta foi de novo o mercantilismo que se reergueu
e, desde entdo, é novamente o principio do mercado que ganha hegemonia e
o Estado que recua — e os seus programas sociais, assistenciais e solidarios —
e se tem vindo a submeter cada vez mais a economia de mercado, agora
numa escala mais ampla, sob a batuta da globalizagdo neoliberal
(ESTANQUE, 2012, p. 13).

A partir disso, hd quem defenda a ideia (mais radical) da morte ou faléncia do Estado
Social ou, ainda, do surgimento de um Estado pods-social. No entanto, nas palavras de Jorge Miranda,
“apenas franjas neoliberais radicais defendem, pura e simplesmente, o fim do Estado social”
(MIRANDA, 2011, p. 10). Em posi¢do unissona, Jodo Carlos Loureiro afirma que “tempos dificeis
para o Estado Social (...) no significam o seu fim” (2010, p. 40).

Na verdade, o que ocorre ndo é o surgimento de um novo modelo de Estado, mas sim a
reorganizacdo do proprio Estado Social, que passa a adotar uma politica econdmica mais liberal e
menos intervencionista, respeitando as relagdes de mercado e os postulados da propriedade, do
contrato e da livre iniciativa, bem como de privatizagdo de atividades publicas e a abertura destas a

iniciativa privada.

Ou seja, € que “a passagem dos servigos publicos para as méos de privados, a redugdo do

peso do Estado e o primado da liberdade de empresa e do mercado voltam a oferecer-se como as
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melhores solucdes de prover a satisfagdo das necessidades coletivas” (CALVAO DA SILVA, 2005, p.
175).

Voltou-se a considerar que o mercado ¢ as regras da concorréncia asseguram o direito de
iniciativa econdmica, a liberdade de empresa e liberdade de circulagdo de servigos, sendo desta forma

os melhores meios de promog¢ao do desenvolvimento econdmico, do bem-estar e justi¢a social.

No entanto, esse novo pensamento liberalista ndo se confunde com o liberalismo
praticado no século XIX, pois o mercado ja deu provas de que sozinho nio ¢ capaz de salvaguardar
inteiramente o interesse publico, realizar as necessidades dos cidaddos e garantir paz social. Assim, no
Estado Garantidor (ou Regulador), a atuagdo estatal ndo é abandonada completamente, mas exercida
sempre que for necessaria para corrigir as falhas de funcionamento do mercado e garantir a realizagdo

dos interesses sociais.

Todavia, o fenomeno da desregula¢do, traduzindo-se na inversdo da
tendéncia de regulacdo publica da actividade econdmica caracteristica do
Estado-providéncia, implicard uma nova filosofia reguladora ¢ ndo um
retorno ao capitalismo liberal do séc. XIX (CALVAO DA SILVA, 2005, p.
177).

Além disso, sob forte impulso da Comunidade Europeia (atual Unido Europeia), o que se
viu no decorrer dos anos foi um amplo movimento, nos paises que a integram, voltado para a
privatizagdo dos servigos publicos e de liberalizagdo de setores do estado anteriormente

monopolizados (CALVAO DA SILVA, 2005, p. 175).

A atuagfo do Estado passa a ser meramente subsididria, isto €, restrita ao minimo
indispensavel a sua intervencdo, quer na atividade empresarial quer nos programas assistencialistas,
apenas se justificando nos casos de desinteresse pela iniciativa privada, ou quando esta se mostrar
incapaz de cumprir as fung¢des consideradas fundamentais para o interesse publico ou, ainda, nos casos
de proibicdo da sua atuagdo, bem como nos de incapacidade de autorregulagdo dos mercados, além de
lhe incumbir disciplinar as atividades econdmicas, supervisionar o seu cumprimento € sancionar

eventuais infragdes.

Entretanto, tais consideragdes ndo sdo acatadas de forma unanime. H4 quem considere
que “o estado regulador ¢ filho das politicas que tém vindo a anular a responsabilidade do estado no
terreno da economia e a esvaziar a sua capacidade de intervengdo como operador nos setores
estratégicos e na area dos servigos publicos” e que o mesmo se apresenta “como estado liberal,

visando, em ultima instancia, assegurar o funcionamento de uma economia de mercado em que a
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concorréncia seja livre e ndo falseada e em que — afastada a intervengdo do estado — o mercado regule

tudo, incluindo a vida das pessoas” (NUNES, 2011, p. 4).

Diante disso, aqui se repete a pergunta feita por Timm: “dentre os tipos de Estado e,
consequentemente, de regulagdo do mercado, qual ¢ aquele capaz de promover um maior

desenvolvimento econdmico e social?” (2006, p. 11).

Ainda nd3o se chegou a uma reposta concreta a esta indagacdo, tendo em vista que
sociedade, economia e mercado encontram-se em constante mutacdo e em reiterada busca por
equilibrio. Todavia, no campo da protegdo dos direitos fundamentais dos consumidores, o que se
percebe, tomando como base os servigos de interesse geral, ¢ que um Estado menos interventivo, que
atua mais como orientador, é tdo capaz de promover essa protecdo quanto um Estado interventor, com
a vantagem de que no Estado garantidor se proporciona maiores condi¢des de desenvolvimento da

economia, pois este respeita, protege e refor¢a o mercado.

Tal conclusdo é a que se pretende obter a partir da comparag@o entre o modelo brasileiro
de Estado interventor na economia ¢ o modelo portugués de Estado garantidor que se tem procurado

adotar quanto aos servicos de interesse geral, ideia que se passa a construir a partir de agora.

Antes, porém, resta deixar claro que o presente trabalho ndo ird adentrar na discussdo
sobre se os direitos dos consumidores, enquanto direitos economicos, sociais e culturais, sdo ou néo
direitos fundamentais, haja vista que tanto a Constitui¢io brasileira de 1988”°, quanto a Constitui¢do

portuguesa de 1976”° dispdem nesse sentido em seus respectivos textos legais.

2 O MODELO BRASILEIRO DE ESTADO INTERVENTOR NA ORDEM ECONOMICA
PARA GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL DO CONSUMIDOR.

* Art. 52-(...)
XXXIl — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.
% Artigo 60.2 Direitos dos consumidores:

1. Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e servigos consumidos, a formacgdo e a informacao, a
proteccdo da saude, da seguranca e dos seus interesses econdmicos, bem como a reparac¢do de danos.

2. A publicidade é disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta, indirecta ou
dolosa.

3. As associacGes de consumidores e as cooperativas de consumo tém direito, nos termos da lei, ao apoio do
Estado e a ser ouvidas sobre as questdes que digam respeito a defesa dos consumidores, sendo-lhes
reconhecida legitimidade processual para defesa dos seus associados ou de interesses colectivos ou difusos.
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No Brasil, a pretensa constitui¢do de um Estado Social se deu ja tardiamente. Com a
consagragio da Constituicdo Federal de 1.988 o pais tentou instituir um Estado Social & sua maneira,
limitado pelos seus recursos humanos e financeiros, com base no seu sistema de governo e institui¢des

politicas e a partir das suas experiéncias historicas.

Atualmente, o que se tem ¢ a concepgdo do Estado Democratico de Direito, onde ha uma
preocupacgdo com a harmonia social, na medida em que a constituicdo devera se moldar aos anseios
populares. Essa nova concepc¢do de Estado coloca a lei num patamar acima daquele vivenciado pelo

Estado de Direito, na medida em que impora mudangas sociais democraticas (SILVA, 2004, p. 121).

Sendo Vejamos:

E um tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo contraditério
do mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista para configurar
um Estado promotor de justiga social que o personalismo e o monismo
politico das democracias populares sob o influxo do socialismo real ndo
foram capazes de construir (SILVA, 2004, p. 120).

Sob 0 mesmo prisma, no que tange a caracteristica principal do Estado Democratico de

Direito:

E precisamente no Estado Democratico de Direito que se ressalta a
relevancia da lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um conceito de lei, como
no que imperou no Estado de Direito classico. Pois ele tem que estar em
condi¢des de realizar, mediante lei, intervengdes que impliquem diretamente
uma alteracdo na situagdo da comunidade (SILVA, 2004, p. 121).

O Estado Social Democratico de Direito encontra previsdo na Constituigdo brasileira de
1.988, eis que esta trata tanto de uma normativizacéo positiva de direitos, liberdades e garantias quanto

reclama uma interpretacdo baseada em seus principios fundamentais.

Com a institui¢do desse novo modelo de Estado, foram consagrados os direitos de 3*
geragdo [direitos ou interesses difusos], € os de 1° e 2% outrora consagrados nos Estados anteriores

passam por um processo de adequagdo ao novo modelo.
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No que tange a ordem econdmica brasileira, esta consiste no conjunto de normas
constitucionais que definem os objetivos de um modelo para a economia e as modalidades de

intervencdo do Estado nessa area.

A atividade econdmica e a atuacdo do Estado na area econOmica encontram-se
comprometidas com a promogdo da existéncia digna aos cidaddos, e a intervengdo se apresenta

necessaria para proteger os principios estabelecidos constitucionalmente.

Assim, o Estado podera nela intervir, a fim de que os Direitos fundamentais sejam
obedecidos e respeitados na seara privada. O que se percebe ¢ a preocupagdo do legislador em tutelar a
participacdo dos particulares, se evidenciando, por assim dizer, uma eficacia vertical dos direitos

fundamentais que se da numa relagao entre particulares e Estado.

Embora crescente o entendimento da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, esta
ocorrendo nas relagdes privadas sem a ingeréncia estatal, o que ocorre na ordem econdmica é a
intervengdo estatal a fim de preservar aos particulares principios ligados a soberania nacional, a
propriedade privada, a fungéo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a
defesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego,
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras que

tenham sua sede e administragdo no pais (MORALIS, 2006, p. 724).

Nas palavras de Morais:

Apesar de o texto constitucional de 1988 ter consagrado uma economia
descentralizada, de mercado, autorizou o Estado a intervir no dominio
econdmico como agente normativo e regulador, com a finalidade das fungdes
de fiscalizagdo, incentivo e planejamento indicativo ao setor privado, sempre
com fiel observancia aos principios constitucionais da ordem econdmica,
pois, como ressaltado por Manoel Gongalves Ferreira Filho, a ordem
econdmica estd ‘sujeita a uma acdo do Estado de carater normativo e
regulador’ (2006, p. 725).

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana, como nucleo essencial dos
principios da atividade econdmica, impde que todos os outros previstos no artigo 170 da Constitui¢do
Federal sejam dele decorrentes, ou com ele estejam intimamente ligados, tudo isso buscando a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional ¢ a erradica¢do da
pobreza e da marginalizagio e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, conforme previsto no

artigo 3° da Carta Magna.
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Vale dizer que o estatismo empenha um importante papel na seara politico-social
brasileira, na medida em que mantém as classes produtoras, capitalistas, empresariado, constituindo
uma alavanca de sustentagdo da fragil classe econdmica brasileira, mormente quando se trata para o

progresso nacional das classes trabalhadoras (SILVA, 2004, p. 781).

Mais ainda, a interven¢do do Estado na ordem econdmica se dara de forma participativa
ou interventiva, ambas se constituindo um instrumento pela qual o poder publico garante a eficacia dos

direitos fundamentais. Neste sentido:

Fala em exploracdo direta da atividade econdmica pelo Estado e do Estado
como agente normativo e regulador da atividade econdmica. Quer dizer: o
Estado pode ser um agente econdmico e um agente disciplinador da
economia. Pode-se manter em face da atual constituigdo, a mesma distingéo
que surtia das anteriores, qual seja a de que ela reconhece duas formas de
ingeréncia do Estado na ordem econdmica: a participagdo € a intervengdo
(SILVA, 2004, p. 784)

O Estado se vera atuando na economia por meio das Empresas Publicas, sociedades de

economia mista e outras entidades estatais e paraestatais. Sendo Vejamos:

E, como qualquer entidade estatal pode explorar diretamente atividade
econdmica, bem se vé que a Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios
podem, sempre por lei especifica, criar e manter empresas publicas,
sociedades de economia mista e outras entidades destinadas a exploragdo das
respectivas  atividades  econdmicas, evidentemente segundo  suas
competéncias (SILVA, 2004, p. 785).

Assim, a intervengdo do Estado no dominio economico se fard por meio de atos ou
medidas legais que visem restringir, condicionar ou suprimir a iniciativa privada em dada area
econdmica, em beneficio do desenvolvimento nacional e da justica social, assegurando os direitos ¢

garantias individuais.

Todavia, o fundamento primeiro da intervencdo do Estado no dominio econdémico
também atua como limitador dessa intervencdo, haja vista o carater excepcional e suplementar da
atuacdo do Poder Publico nessa seara, restringida pelos principios estabelecidos no artigo 170 da

Constitui¢do Federal.
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Portanto, percebe-se que o Estado podera intervir na ordem econdmica sempre que e,
somente quando, necessario ao pleno exercicio dos direitos fundamentais no que tange a manutengao

da justica social, bem como para assegurar o bem estar das pessoas.

Levando-se em consideragdo o direito fundamental de protecdo aos consumidores, que se
destina a regulagcdo de um grupo indeterminado de pessoas, o Estado mantém algumas garantias, tendo
em vista que no Direito do Consumidor, hé a preocupagdo com os membros da coletividade, haja vista

que o bem juridico tutelado € de interesse indireto da sociedade. Sendo Vejamos:

Em razdo da fluidez da sua titularidade, favorecem o estabelecimento de
relagdes de reciprocidade e comunhdo entre a totalidade dos titulares e os
demais membros da coletividade, pois em geral, o bem tutelado envolve o
interesse indireto de todos. Emerge o carater solidario dos mesmos,
chamando todos a um compromisso comum, reposicionando o Estado como
um sintetizador da solidariedade social, no intuito de assegurar a todos uma
melhor qualidade de vida (MENEZES, 2003, p. 60).

Neste desiderato, o direito do consumidor consiste no seguinte:

Os direitos do consumidor constituem modalidades de direitos difusos pela
regulamentacdo de interesses com titularidade completamente fluida.
Diferentemente dos interesses puramente individuais, com titularidade
determinada e em cuja tonica encontram-se os valores da liberdade, o direito
do consumidor transcende a esfera da individualidade para também,
acambarcar interesses de toda a coletividade (MENEZES, 2003, p. 51).

De ver-se que os direitos do consumidor consistem em interesses coletivos que nfo se
amoldam aos interesses da individualidade, mas sim de um corpo social. Desta feita, o tal aspecto ¢
tido como uma garantia fundamental, tendo em vista que a sociedade necessita do amparo da

coletividade.

Mais ainda:

Trata-se de um conjunto de normas que implicam no intervencionismo
estatal, originario do dirigismo econdmico, com o fim de ordenar as
atividades econdmicas em dire¢do ao respeito dos direitos basicos do
consumidor. Constituem-se de normas de variadas ordens, qualificada como
um microssistema juridico em defesa do consumidor, cujo objetivo é a
defini¢do dos direitos basicos, a constituigdo de uma politica nacional de

.

defesa do consumidor, o estabelecimento de garantias a implementagéo
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desses direitos, além da definicdo da responsabilidade civil, penal e
administrativa em relagdo ao ofensor dos direitos ali resguardados
(MENEZES, 2003, p. 52).

Vale dizer o seguinte:

Na luta pela qualidade vida, a sociedade exige um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, desenvolvimento econdmico, a paz social.
Relativamente ao consumo, exige qualidade no ciclo de produgido econdémica,
com o fim de resguardar a satide, seguranca e os interesses econdmicos do
consumidor. Consumidor ndo ¢ apenas o individuo que adquire um produto
ou servigo, mas pode ser equiparada a toda a coletividade exposta aos efeitos
da produgdo economica. Consolida a defesa do individuo e da coletividade,
resgatando a particularidade e o coletivo numa sociedade democratica e
mecanicista (MENEZES, 2003, p. 60).

Percebe-se, portanto que os direitos do consumidor se ligam a coletividade, bem como se
ligam aos Direitos Fundamentais, no sentido de que a preocupacdo com o social ¢ mais crescente do
que a mera preocupagdo com o particular. Protegendo a esfera do “todo” se protege,

consideravelmente, a populagdo em si.

O Coédigo de Defesa do Consumidor se prende a Constitui¢do, na medida em que,
implicitamente, contém a concepc¢do da dignidade da pessoa humana, assegurando a prote¢do dos

consumidores na esfera econdmica. E importante destacar o seguinte:

Tem como fins ultimos o estabelecimento da equidade nos termos de uma
justica distributiva, que prima pela satisfacdo das necessidades dos
consumidores, considerando o respeito a sua dignidade, satde, seguranga, a
transparéncia e equilibrio nas relagdes de consumo, bem como os seus
interesses econdmicos. Os principios basicos sdo: o reconhecimento da
hipossuficiéncia do consumidor; agdo governamental em sua defesa;
harmonizagdo dos interesses; educagdo e informag¢do para o consumo;
incentivo a criagdo de meios para controle da qualidade por parte dos
fornecedores; coibi¢do e repressdo dos abusos; melhoria da qualidade dos
servigos publicos e estudo sobre as modificagdes do mercado de consumo
(MENEZES, 2003, p. 64).

Portanto, em relacdo a protecdo consumerista percebe-se o apreco do legislador em tutelar

as matérias relativas as relacdes sociais, na medida em que o coletivo prevalece sobre a vontade
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individual, mormente quando se trata de interesses difusos sendo realizados pelo Estado Democratico

de Direito.

Além dos direitos basicos proprios dos consumidores, previstos no artigo 6° da Lei
8.078/90, ao usuario de servigos publicos sdo, ainda, atribuidos o direito a adequada ¢ eficaz prestagéo
dos servigos publicos em geral (inciso X do artigo 6°) e o direito de receber o fornecimento de servigos

publicos adequados, eficientes, seguros e, se e essenciais, continuos (artigo 22).

Vislumbra-se de tudo o que foi consignado que o Brasil ainda nio se deixou atingir pelas
ideias de despedida do Estado Social e continua caminhando em dire¢o a tentativa de construcéo do

mesmo.

Em nosso pais, persiste a necessidade da intervengéo estatal para amenizar os problemas
das classes menos favorecidas. E, apesar da forma contemporanea de Estado Social, com certas
diretrizes do Estado subsidiario ou neoliberal, em tal ndo se transformou o Brasil, coexistindo nos dias
de hoje com uma mescla entre o Estado fomentador e regulador da economia e o Estado interventor

para garantia dos direitos sociais, tendo maior énfase este ltimo.

Embora ja tenha havido no Brasil a flexibilizagdo do monopolio estatal em torno da
exploragdo de alguns servigos publicos e a transferéncia destes a iniciativa privada, encontra-se o
usuario destes servigos sob a prote¢do de uma das mais avangadas legislagdes consumeristas, cuja
tutela se assenta nas ideias de relativizagdo do contrato, da boa-fé objetiva ¢ da interven¢do do Estado
nas relagdes de consumo. Isso significa que, os consumidores encontram-se amplamente resguardados
em seus direitos, porém a custa de um grave entrave econdmico e financeiro, que tem gerado uma
crescente instabilidade das principais variaveis do mercado (liberdade de iniciativa, contratual e de

propriedade) e uma redugdo no ritmo de crescimento econdmico.

3 0 MODELO PORTUGUES DE ESTADO REGULADOR DA ECONOMIA E A PROTECAO
DOS CONSUMIDORES.

Em Portugal, os maiores avancos em termos de politicas sociais ocorreram nos anos 60,
devido ao expressivo crescimento econdomico ¢ “por razdes de manutencdo da ordem publica ¢ de
legitimagdo do Estado Novo”. Em 1.976, com a promulgagdo da Constituicdo portuguesa, com uma
generosa gama de direitos sociais, vislumbra-se a pretensdo de construgdo de um Estado Social com

vistas a consolidar as promessas de igualdade politica, social e econdmica. Assim, “quando na Europa
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se comega a questionar este modelo, em Portugal ddo-se os primeiros passos na sua criagdo” (SILVA,

2013, p. 25).

A Constituigdo Portuguesa de 1976 incluiu em seu texto a protegdo a diversos direitos e
garantias fundamentais. Foram consagrados na Parte I do texto constitucional os “Direitos e deveres
fundamentais” e elencados, formalmente, nos artigos 24 a 57, os direitos, liberdades e garantias

pessoais, de participagdo publica, e dos trabalhadores.

Porém, a Constitui¢do Portuguesa foi além e determinou em seu artigo 16°.1, que os
direitos fundamentais a serem protegidos ndo se restringem exclusivamente ao rol enumerado na Parte
I desta. Ou seja, por forga dos artigos 16 e 17, € possivel a existéncia de outros direitos fundamentais
em leis ordinarias, normas internacionais ¢ mesmo em outros dispositivos constitucionais situados ao

longo do texto da Lei Maior (ANDRADE, 2004, p. 77).

E mais, a eventual ndo inclusdo de alguns direitos na Constituicdo ndo significa a sua
exclusdo, pois se reconhece a existéncia de direitos nfo escritos, mas que sdo considerados
fundamentais em decorréncia da forma de governo estabelecida, dos principios consignados ou

constantes de outras Constitui¢cdes ou outras leis (ANDRADE, 2004, p. 77).

Apesar de primar pelas liberdades, a Constitui¢do Portuguesa também se preocupa com
os direitos sociais e, por isso, ndo deixa a mercé das forgas de particulares os interesses da sociedade.
Ao contrario, estabelece imperativos com o intuito de disciplinar as relagcdes sociais. Garante a
autonomia privada, transcrita na livre iniciativa, na liberdade negocial, na propriedade privada, mas
também assegura a protecdo a igualdade dos individuos em face de grupos privados ou individuos

poderosos (a defesa do consumidor), promovendo a justi¢a social.

Pelo principio da igualdade, previsto no artigo 13°, impde-se obrigacdes de igualdade de
tratamento. Nas relag¢des entre particulares, em que figuram em um p6élo um individuo vulneravel e no
polo contrario um particular com poder, o principio da igualdade aplica-se como atenuador da

liberdade negocial.

Quando estejam em causa situagdes em que certas pessoas colectiva, grupos
ou individuos detenham uma posi¢do de dominio econdémico ou social, por
gozarem, por exemplo, de uma situagdo de monopolio, ndo deve permitir-se
que invoquem a liberdade negocial para escolher arbitrariamente a
contraparte ou impor a exclusdo de terceiros. Ai podera valer a primazia do
dever de respeito pela igualdade sobre a liberdade (ANDRADE, 2004, p.
280).
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Nas relagdes privadas entre iguais, o principio da igualdade figurarda como limitagdo da
liberdade quando esta for discriminatdria, ou seja, atuara como proibi¢do de discriminacdes que

ofendam a dignidade da pessoa humana.

Ademais, a previsdo da protecdo dos consumidores enumerada no artigo 60° da CRP os
insere no conjunto de direitos fundamentais de 3* geragdo (direitos econdmicos e sociais), exigindo,
segundo Andrade, a interven¢do do Estado para a sua garantia e, especialmente, para a protecdo dos

utentes de servigos publicos essenciais (sobretudo se privatizados). Assim,

(...) o consumidor torna-se um sujeito de direitos fundamentais em razdo da
sua subalternidade e vulnerabilidade na relagdo econdémica com o produtor,
fornecedor ou prestador, em especial no que toca a bens e servigos essenciais
que ndo pode deixar de adquirir (ANDRADE, 2003, p. 143).

A consagracdo de um conjunto de direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa teve
a inten¢do de proporcionar e garantir o exercicio de direitos e a realizacéo de deveres, sempre voltados
para a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, pautados num principio basilar

constitucional, qual seja o da dignidade da pessoa humana, conforme previsdo inserida no artigo 1°.

Novamente de acordo com José Carlos Vieira de Andrade, apesar de em Portugal ainda se
verificar a prevaléncia das ideias de aplicabilidade mediata dos direitos fundamentais, a doutrina tem
entendido existirem “deveres de prote¢do” dos direitos fundamentais dos particulares, por parte do
Estado, contra quaisquer ameagas, tanto as que resultarem da sua propria atuagdo (deveres de
abstencgdo, de prestacdo ou de garantia de participagdo) mas, especialmente, contra as que resultam da
atuagdo de outros particulares. Disso retira-se que, embora estas teorias do dever de protecdo sejam
adeptas de uma ideia de aplicabilidade mediata, quando da sua aplicacdo acabam por alcangar o
mesmo tratamento dado a aplicagdo direta, pois dilatam a aplicabilidade dos direitos fundamentais
para além do tradicional preenchimento das clausulas gerais de direito privado, impondo aos poderes
publicos (ao legislador, a Administracdo e ao juiz) a obrigacdo de cuidar para que ndo existam ofensas

aos direitos fundamentais por parte de entidade privadas (2004, p. 256-257).

Além disso, a previsdo do principio da igualdade na Constitui¢do Portuguesa impde, em
caso de evidente desigualdade ou violagdo de direitos, a aplica¢do dos direitos fundamentais para

limitar a autonomia privada e restabelecer a justiga social.

No que diz respeito a intervengdo na ordem econOmica para a prote¢do dos direitos dos

consumidores, a Constitui¢do portuguesa enumera no artigo 81° as incumbéncias prioritarias do Estado
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no ambito econdmico e social e, dentre muitas, a de garantir a defesa dos interesses e os direitos dos
consumidores (alinea i); e no artigo 99°, dentre os objetivos da politica comercial, juntamente com a

garantia a concorréncia, a prote¢do aos consumidores (alinea e).

Entdo, o meio difusor da atua¢do dos Direitos Fundamentais dar-se-4 por meio da
Constitui¢do que reunira uma série de decisdes politicas fundamentais da sociedade, fazendo-se,
assim, um instrumento eficaz na busca da harmonia social. A politica terd uma importante fungdo na

busca da defini¢do de condutas dos membros de uma determinada comunidade (VIEIRA, 2006, p. 38).

Pela utilizagdo da politica é que serdo definidas as formas de atuacdo do Estado e as

escolhas publicas para a preservagdo dos direitos fundamentais.

Assim tem-se que, o Estado portugués adotou forma de atuagdo na seara econdOmica
diferente da adotada pelo Estado brasileiro, pois enquanto neste ha a intervengdo estatal forte na
economia, por meio de atos ou medidas legais que visem restringir, condicionar ou suprimir a
iniciativa privada em dada area econdmica, em beneficio do desenvolvimento nacional ¢ da justica
social, e aqui especificamente no que diz com a defesa dos consumidores, naquele o que se tem ¢ uma
regulagdo por meio da regulamentacgio e da fiscalizagdo das atividades econdmicas e, eventualmente,

da aplicagdo de sangdes aos desvios.

Trata-se, no fundo, de tirar as devidas consequéncias do facto de uma parte
do contetido da Constituigdo economica ter “perdido forga juridica” enquanto
comando de governo — fim do Estado Social e a crise do Estado regulador — e
se ter deslocalizado para um reforco da protecdo dos direitos sociais —
contributo fundamental do Estado garantidor. Nesta nova abordagem, o
Estado, por for¢a da integracdo europeia, deixa de poder intervir directa e
livremente na economia, passando a incentivador do mercado e a garantidor
de prestagcdes econdmicas de relevo social, o que significa que uma parte
importante das incumbéncias prioritdrias do Estado prevista no art. 81
transmuta-se em dever de garantia segundo este novo enquadramento
(SILVA, 2008, p. 46).

Mas nem sempre foi assim. Por algum tempo o regime portugués foi marcado por uma
regulacdo estatal fortemente intervencionista, com objetivo de diminuir ou impedir a concorréncia no
mercado, sendo a maioria dos servigos publicos econdmicos prestados diretamente, com a crenga de
que, nestas circunstancias, satisfaziam em melhores condigdes os cidaddos, com pregos mais baixos

para os consumidores (PORTO, 2003, p. 162-163).

As dificuldades enfrentadas pelo modelo de Estado Social fortemente intervencionista e

produtor e distribuidor dos servigos publicos (ja enumeradas anteriormente), bem como com a adesio
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de Portugal & Comunidade Europeia, implicaram, para além de outros dominios, na acentuagdo da
politica de privatizagdo e liberalizacdo de setores até entdo essencialmente publicos. O Estado

portugués transferiu para as maos dos particulares muitas obrigagdes de servigos publicos.

Este novo modelo de “intervengdo” do Estado, embora se reporte em grande
medida as tarefas sociais no seu todo, admite gradagdes quanto ao nivel e tipo
de interven¢do em cada dominio, com especial incidéncia sobre as tarefas de
carater econdmico, as quais comeg¢am a encontrar hoje um terreno mais
solido em termos dogmaticos, fruto do estudo dos resultados alcangados a
partir do desenvolvimento dos trés postulados do Estado regulador —
privatizagdo, liberalizagdo e desregulagdo-(re)regulagio (SILVA, 2008, p. 7).

Assim, e adotando as diretrizes da Unido Europeia, o Estado portugués entende que
assegurar o mercado e as regras da concorréncia, o direito de livre iniciativa economica, a liberdade de
empresa ¢ a liberdade de circulagdo de servicos ¢ o melhor caminho para a promog¢do do

desenvolvimento econdmico, do bem-estar e da justica social.

Todavia, repete-se que o mercado apresenta falhas, especialmente quando se trata do
conflito entre a busca pelo lucro e a preservacido dos consumidores, haja vista que estes assumem
condi¢do extremamente vulneravel por se tornarem “consumidores for¢ados”, diante do carater
essencial do servico (SILVA, 2008, p.15). Diante disso, o Estado portugués ndo se mantém inerte, ao
contrario, ele atua para corrigir as falhas e garantir o bem comum. Porém, atua respeitando a economia

¢ a concorréncia, ¢ a0 mesmo tempo, defendendo os consumidores.

Canotilho, ao proceder a analise do conceito de Estado Garantidor, afirma que este
representa as alteragcdes na forma de cumprimento das tarefas e servigos publicos pelo Estado. Nesse

sentido:

(...) o Estado-garantidor é convocado para registar a evolugdo do problema de
socialidade, pois, por um lado ele é um Estado “desconstrutor” de servigos
encarregados de prestagdes existenciais do cidaddo, e, por outro lado, um
Estado “fiador” e “controlador” de prestacdes dos “servigos de interesse
geral” por parte das entidades privadas (CANOTILHO, 2008, p. 571).

Os servicos de interesse econdmico geral, ou seja, aqueles que sdo essenciais a
comunidade, passam a ser desenvolvidos por meio da livre iniciativa e livre concorréncia entre as
empresas e, de forma que, aos poucos, a intervencdo econdmica estatal vem sendo substituida pelos

mecanismos de incentivo ao mercado. Nesse sentido, “(...) apesar da transmissdo da tarefa de
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prestacdo destes servigos aos privados, os Estados-membros continuam a dispor de um poder de

ingeréncia sobre as condicdes de prestagdo dos mesmos” (SILVA, 2008, p. 23).

O que ocorre, na verdade, ¢ uma modificagdo na forma de prestacdo desses servicos.

Na realidade, continua a reconhecer-se-lhes um papel fundamental para o
suporte da vida social (servigos de interesse geral), mas acentua-se a sua
faceta econdmica (servigos de interesse econdmico) e a possibilidade de
incrementar a sua eficiéncia (decréscimo dos custos e incremento da
inovagdo tecnoldgica) se os mesmos forem prestados em ambiente de
mercado (SILVA, 2008, p. 24).

Duas suposi¢des reforcam a ideia de que os servigos publicos fornecidos por empresas
privadas em regime de livre concorréncia tornam-se mais eficientes. A primeira delas ¢ a de que a
empresa privada que presta o servico em regime de contrato buscara desenvolver as suas atividades e
investir em novas tecnologias com o intuito de oferecer o melhor servigo. A segunda ¢ a de que o
proprio consumidor destes servigos realiza a sua autoprotecdo na medida em que exerce o controle
sobre os pre¢os, pois somente aceita pagar a quantia que considera equitativa em vista do servico

prestado.

No entanto, nem sempre ¢ isto o que acontece. Considerando que as empresas privadas
visam o lucro, a certeza é a de que operardo em busca do menor custo e de obtengio do maior lucro. E
nesse sentido o ensinamento de Calvdo da Silva, ao afirmar que “a logica dos privados orienta-se,
primordial ou exclusivamente, por um escopo lucrativo, o que sera frequentemente incompativel com

a satisfacdo de interesses a que todos tém direito” (2005, p. 180).

E, ainda, considerando que na maioria das vezes esses servigos sdo fornecidos no
mercado por poucas empresas ou mesmo uma Unica empresa, de forma que no existe concorréncia,
torna-se quase impossivel a regulagdo dos direitos do consumidor pelo livre mercado, ficando os

mesmos desamparados.

Por isso é que, acompanhando as privatiza¢des torna-se imprescindivel a atuagdo da
“mao” do estado através de medidas de regulagdo, garantindo os objetivos do mercado e assegurando

o cumprimento dos direitos sociais.

Segundo os ensinamentos de Calvao da Silva,

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




A forga espontanea da “mao invisivel” do mercado encontraria naturalmente
as melhores condi¢des de prossecugdo do bem comum, constituindo, por isso,
a regulagdo estadual uma intromissdo perniciosa para os consumidores e
sociedade em geral. Ora, nos tempos hodiernos, entende-se que a “mio
invisivel” do mercado carece da “mao visivel” da Regulagdo Publica, isto é, a
logica da concorréncia deve ser temperada pelo Estado, no dmbito de uma

responsabilidade de controlo e garantia da prdpria iniciativa privada
(CALVAO DA SILVA, 2005, p. 176).

Nesse mesmo sentido afirma-se que alguns mercados econdmicos, com caracteristicas
peculiares, necessitam de uma mitigagdo da logica liberalizadora, ou mesmo a sua aplicagdo em
conjunto com um intervencionismo econdmico equilibrado. E em outros, ao contrario, a intervengio
estatal serd reduzida e realizada em forma de politicas (de controle e organizag@o), como por exemplo,

no que diz respeito a protecdo dos consumidores (MARTINS, 2010, p. 93).

O que importa salientar, especialmente quanto a protecdo dos consumidores, ¢ que,
muitas vezes, “o livre jogo das for¢as do mercado apresenta falhas, cumprindo entdo ao Estado regular
o modo como os agentes privados prestam os servigos anteriormente por si assegurados” (CALVAO

DA SILVA, 2005, p. 177).

Por isso ¢ que tais atividades, apesar de conduzidas pela iniciativa privada, ficam sujeitas
a regulagdo estatal por servirem ao interesse publico e, por esse motivo, sujeitas as obrigacdes de

servi¢o universal.

3.1 A prestacio dos servicos de energia elétrica e telecomunicacdes como exemplos praticos.

De acordo com o Livro Verde sobre servigos de interesse geral, aprovado pela Unido
Europeia em 2003 e que prevé diretrizes a serem adotadas pelas legislagdes nacionais dos respectivos

paises membros, os servi¢os de interesse geral, apesar de ndo possuirem conceito unico que os defina,
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~ . . . 97 . 98 .
sdo embasados por elementos comuns, tais como, servigo universal ’, continuidade™, qualidade do

servigo”, acessibilidade de pregos'®, protecio do utilizador e do consumidor'®’,

Nao ha, ainda, no dmbito do direito comunitario, disposi¢des objetivas que garantam a
protegdo clara dos consumidores de servigos publicos (ou servigos de interesse econdmico geral). No
entanto, tal preocupacdo tem se tornado um verdadeiro compromisso tanto da Unido Europeia, quanto
dos paises membros, em busca da qualidade do servigo e da seguranca dos utentes, ainda que ofertado

por privados.

Além destes elementos, por si sé ja realizadores em grande medida da prote¢do dos
consumidores-utentes de servigos publicos, em Portugal faz-se referéncia a Lei n® 23/96, definidora de
critérios de protecdo dos consumidores de servigos publicos essenciais, como por exemplo, de

eletricidade e telecomunicagdes. A proposito da referida lei, Manuel Porto afirma o seguinte:

97 . . . . . .. .

O Livro Verde define como servico universal o conjunto de requisitos de interesse geral que garantem que
certos servicos sdo disponibilizados, com a qualidade especificada, a todos os consumidores e utentes no
territério de um Estado-Membro, independentemente da sua localiza¢do geogrdfica, e a um preco acessivel, em
fungdo das condicées nacionais especificas.

98 . . . . . . . . ~ . ~

O requisito da continuidade implica que tais servicos deverdo ser prestados sem interrup¢do. No plano
nacional, esse requisito deve ser conciliado com o direito a greve e o respeito ao Estado de Direito.

99 . . s PPN . N . . P ~ T

No que diz respeito a exigéncia quanto a qualidade do servicgo, é que a atuagdo reguladora do Estado incidiu
com maior peso. Nesse campo, ndo se deixou a mercé das forcas do mercado a manutengio e o
desenvolvimento da qualidade dos servigos. Em Portugal, algumas normas foram adotadas com esse intuito.

100 . T . . .. . ~
O conceito de acessibilidade dos precos foi desenvolvido inicialmente para o setor de telecomunicac¢des e

posteriormente transportado para os servigos postais. Impde o oferecimento do servigo a um preco acessivel,
de forma que todos possam dele se beneficiar.

101 ~ . . . . . ;
Para a protegdo dos consumidores, além de todas as medidas anteriormente enunciadas, que também

atuam nesse sentido, em virtude da importdncia econémica e social destes servicos e da necessidade de
protecdo dos consumidores, a Comissdo identificou os servigos de interesse geral como uma area onde é
necessario intervir para garantir um elevado nivel comum de defesa do consumidor (COM(2002) 208, JO C 137,
08-06-2002, p. 2). Assim, os Estados-membros devem definir leis garantidoras dos direitos dos utentes. A
Comunicacdo da Comissdo sobre servigos de interesse geral de Setembro de 2000 estabelece um conjunto de
principios que podem ajudar a definir requisitos para estes servigos na éptica dos consumidores e dos utentes.
Entre os principios, incluem-se a boa qualidade do servigo, elevados niveis de protecdo da saude e de
seguranga fisica dos servigos, transparéncia (em matéria de tarifas, contratos, escolha e financiamento dos
operadores), escolha do servico, escolha do operador, concorréncia real entre ope radores, existéncia de
entidades reguladoras, disponibilidade de mecanismos de recurso, representa¢do e participagdo ativa dos
consumidores e dos utilizadores na defini¢cdo dos servicos e escolha das formas de pagamento. A Comunicagdo
evidencia ainda que a garantia de acesso universal, a continuidade, a elevada qualidade e a acessibilidade dos
precos constituem elementos essenciais da politica de defesa do consumidor na area dos servigos de interesse
econdmico geral. Sublinha também a importancia de dar resposta as preocupagdes mais gerais dos cidaddos,
designadamente no que se refere a protecdo do ambiente, as necessidades de certas categorias da populagao,
como as pessoas com deficiéncia e as que auferem baixos rendimentos, bem como em relagdo a completa
cobertura territorial de servigos essenciais em areas longinquas ou inacessiveis (JO C 17, 19-01-2001, p. 4).
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Os principios a seguir no fornecimento destes servigos sdo mencionados em
diferentes artigos: devendo designadamente ser fornecidos com ‘boa fé’, de
acordo com a sua natureza ¢ com os interesses dos consumidores (art. 3°),
haver informagdo completa e clara (art. 4°), haver continuidade, sendo
admitidas apenas poucas excegdes (art. 5°), e serem respeitados padroes de
qualidade (art. 7°) (PORTO, 2003, p. 164, nota 6).

Ressalte-se, desde logo, que o fornecimento de energia elétrica, assim como a prestagdo
do servico de telecomunicagdes, sdo servicos publicos essenciais e, portanto, encontram-se

subordinados aos principios referidos na lei de proteg¢do dos utentes de servigos publicos essenciais.

No que diz respeito ao fornecimento do servico publico de eletricidade, foram
estabelecidas as Bases do Sistema Eléctrico Nacional — BSEN — pelo Decreto-Lei n® 182/95, que prevé
diversos objetivos a serem atingidos pela empresa privada fornecedora do servico publico e que
servem de amparo aos utentes do servigo, dentre eles, a qualidade do servigo, a cobertura completa do

territorio, a continuidade na oferta e a limitagdo dos pregos. '**

Além das BSEN, o Decreto-Lei 184/95, que estabeleceu o regime juridico da atividade de
distribuicdo de energia elétrica, também prevé principios e obriga¢des decorrentes da prestacdo do

servico de interesse geral.

Em termos de protecdo dos consumidores, o artigo 7° das BSEN promete “assegurar em
todo o territorio continental a satisfacdo das necessidades dos consumidores de energia eléctrica, em
regime de servigo publico”. Tal norma visa a concretizagdo do principio da universalidade.
Congruentemente, o artigo 37° do mesmo diploma legal consagra o principio da continuidade, ao ser

determinada a obrigacdo de exercer a atividade de forma continua e regular.

No que diz respeito a qualidade do servico, os fornecedores de energia elétrica devem
respeitar os padrdes estabelecidos no Regulamento da Qualidade de Servigo (arts. 41° das BSEN e §°
do Decreto-Lei n° 184/95), além de terem que atuar com transparéncia de procedimentos no exercicio

da atividade (art. 39°, n° 2, alinea b, das BSEN) (GOUVEIA, 2001, p. 61).

Por ultimo, quanto a fixagao das tarifas e pregos do servigo, “factor essencial para
a coesdo econdmica e social e um dos aspectos que mais impacto tem para os consumidores”
(GOUVEIA, 2001, p. 62), é esta realizada pela autoridade reguladora a partir da prévia

defini¢do de principios e regras.

102 DispGe o artigo 29, n2 2, a, do decreto-lei 182/95, que o exercicio das actividades de produgdo, transporte e

distribui¢do de energia eléctrica tem como objetivo fundamental contribuir para o desenvolvimento econémico
e social e para o bem-estar da populagcdo, assegurando, nomeadamente, a oferta de energia em termos
adequados as necessidades dos consumidores, quer qualitativa, quer quantitativamente.
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Em relagdo ao servigo de telecomunicagdes, foi o Decreto-Lei n® 91/97 que estabeleceu a
Lei de Base das Telecomunicagdes (LBT) e, posteriormente, foi complementado pelo Decreto-Lei n°
458/99. Este ultimo trouxe a previsdo em seu artigo 1°, n® 2, do principio da universalidade, o qual
inclui igualdade, continuidade e pregos baixos; e no artigo 3° as prestagdes de ligagdo a rede telefonica
fixa, oferta de postos puiblicos e de distribuicdo de listas telefonicas, refletindo assim os beneficios aos

consumidores (PORTO, 2003, p. 170-171).

A garantia de pregos acessiveis € estabelecida pelos artigos 10° e seguintes do Decrelo-
Lei n° 458/99, que prevé critérios que devem ser obedecidos para a fixacdo dos precos, como da
transparéncia e da nfo discriminagdo (art. 10°, n° 1), bem come pregos especiais ou diferenciados,
tendo em conta especificagdes geograficas e categorias de servigos e utilizadores (art. 10°, n° 2). No
entanto, o regime de pregos néo ¢ estabelecido pela autoridade reguladora, e sim por um acordo entre a

Administragdo Central, o ICP-ANACOM e o prestador do servico (GOUVEIA, 2001, p. 71).

As entidades reguladoras do setor elétrico (ERSE) e do setor de telecomuni¢des (ICP-
ANACOM) constituem-se em pessoas coletivas de direito publico, dotadas de autonomia

administrativa e financeira e de patriménio proprio, o que garante a sua independéncia de atuacio.

Dentre as varias competéncias da ERSE, as que aqui interessam principalmente, sdo as
que dizem respeito a regulamentagfo, fiscalizagdo e aplicagdo de sangdes ao setor, a definicdo de

tarifas e precos e ao acesso de novas entidades.

A ERSE é composta por um Conselho de Administragdo, um Conselho Fiscal, um
Conselho Consultivo ¢ um Conselho Tarifario. Os consumidores estdo representados tanto no

Conselho Consultivo, por dois representantes, quanto no Conselho Tarifario, por outros trés.

Quanto ao ICP-ANACOM, destacam-se entre as suas competéncias a regulagdo e
fiscalizagdo do setor, zela pela qualidade e o prego adequado dos servicos prestados, garantir o acesso
dos utilizadores a rede fixa de forma transparente, fiscalizar o cumprimento das regras estabelecidas,
etc. Para o estabelecimento do prego, tem-se, conforme j4 mencionado, uma negociacdo entre a

Administracdo Central, o ICP-ANACOM e os operadores do servigo.

O ICP-ANACOM ¢ composto por um Conselho de Administragdo, um Conselho Fiscal e
um Conselho Consultivo. Neste altimo, os consumidores sdo representados por um membro das
associacdes de consumidores ¢ um representante dos utentes dos servicos de comunicagdes, ambos

designados pelo Instituto do Consumidor.

De acordo com a andlise de Rodrigo Gouveia, nota-se aqui um desequilibrio de forgas em
prejuizo aos consumidores. A uma, pela fraca posi¢do ocupada por estes no Conselho Consultivo. A

duas, em vista da nfo participa¢do dos mesmos na fixacdo dos precos (2001, p. 83).
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Apesar de algumas tribulacdes ainda enfrentadas, de uma forma geral, tanto no setor
elétrico, quanto no setor das telecomunicagdes, os principios e obrigagdes que visam o fornecimento
do servico a todos os consumidores, ininterruptamente e a pregos acessiveis, estdo sendo atendidos, o
que confirma que a forma de interveng@o estatal portuguesa, por meio da regulagdo, tem sido eficiente

para a prote¢do dos consumidores.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa sobre o tema proposto parte da analise da evolugdo do Estado, de Liberal para
o Social e deste para o novo modelo de organizagdo e atuagdo social e econdmica que atualmente se
propde com a nomenclatura de Estado Garantidor. Neste compasso, chegou-se a um primeiro
arremate, onde foi possivel verificar que o que ocorre ndo € o surgimento de um novo modelo de
Estado, mas sim a reorganizacdo do proprio Estado Social, que passa a adotar uma politica econdmica
mais liberal ¢ menos intervencionista, respeitando as relacdes de mercado e os postulados da
propriedade, do contrato e da livre iniciativa, bem como de privatizagdo de atividades publicas ¢ a

abertura destas a iniciativa privada.

Portanto, a partir da reconsiderag¢do da forma de atuag¢do do Estado Social e a sua relagdo
com a sociedade surge o Estado Garantidor, que deixa de ser responsavel pela produgéo e prestagéo
dos servigos econdmicos € passa a ser responsavel apenas pela orientagdo, incentivo e controle do

funcionamento do mercado.

Desta forma, foi possivel constatar que a privatizacdo de servicos publicos, a
liberalizagdo dos monopdlios estatais e a desregulacdo da economia justifica-se, tanto pela ineficiéncia
do Estado na produgfo e fornecimento destes servicos e na sobrecarga de atribuigdes e das financas
publicas, quanto pela confianga nos mecanismos de autorregulacdo do mercado. Todavia, verificou -se,
em uma segunda premissa, que as alteragdes promovidas no Estado Social ndo significam o completo
abandono da economia e do mercado, ao contrario, o Estado continua atuando de forma a preservar os
valores que lhe sdo caros, contudo, passa a exercé-la somente quando for necessaria para corrigir as
falhas de funcionamento do mercado e garantir a realizagdo dos interesses sociais, dentre eles a

prote¢do dos consumidores.

Em seguimento, procedeu-se ao estudo dos dois modelos de Estado representados por
Portugal e Brasil, onde se conferiu que o Estado brasileiro adota um modelo marcado por uma forte

intervencgdo estatal na economia por meio de atos ou medidas legais que visem restringir, condicionar
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ou suprimir a iniciativa privada em dada area econdmica, em beneficio do desenvolvimento nacional e

da justica social e, aqui especificamente, no que diz respeito a defesa dos consumidores.

Ja o Estado portugués adotou forma de atuacdo na seara econdmica condizente com os
ditames do Estado Garantidor, isto ¢, mais como promotor ¢ incentivador das atividades de mercado ¢
menos como regulador, intervindo apenas para regulamentar e fiscalizar as atividades econdmicas e,
eventualmente, aplicar sangdes aos desvios, o que por si sO tende a garantir a protecdo aos

consumidores.

Nesse ponto, era preciso superar a problematica encontrada para o enfrentamento do tema
proposto, qual seja: dentre os dois modelos de Estado apresentados e, consequentemente, de regulagdo
do mercado, qual ¢ aquele capaz de equilibrar em melhores propor¢des o desenvolvimento econdmico

e a protecdo dos consumidores.

Para alcangar a resposta a essa premissa, elegeu-se uma investigacdo em torno dos
direitos dos consumidores de servigos publicos de eletricidade e telecomunicagdes em Portugal,
fazendo-se uma breve explanagdo acerca do conceito de servigos de interesse econdmico geral,
expressdo que veio em substitui¢do a de servigos publicos no ambito do direito comunitario europeu, €
da forma como passam a ser prestados no novo molde do Estado orientador e incentivador. Foi
realizada, ainda, uma pesquisa em torno dos principais dispositivos legais que estabelecem preceitos

visando a protecdo dos consumidores-utilizadores destes servigos.

A partir desse estudo foi possivel identificar que no Estado brasileiro a prote¢do aos
consumidores de servigos publicos ¢ feita de forma ampla, porém a custa de um grave entrave
econdmico ¢ financeiro, que tem gerado uma crescente instabilidade das principais variaveis do
mercado (liberdade de iniciativa, contratual e de propriedade) e uma redugdo no ritmo de crescimento
econdmico, aliada a uma constante elevagio do preco dos servigos (especialmente da energia elétrica)
para arcar com a manuten¢ao dos custos de produ¢do. Enquanto que, no Estado portugués, ainda que a
protecdo aos consumidores de servigos econdmicos de interesse geral, a exemplo das
telecomunicagdes e da energia elétrica, nio tenha alcancado o patamar ideal, os principios e
obrigagdes que visam o fornecimento do servi¢o a todos os consumidores, ininterruptamente, com
qualidade e a precos acessiveis, estdo sendo atendidos; e os principios da economia ¢ do mercado,

respeitados.

Por todo o exposto, pdde-se verificar que, aliando as diretrizes ditadas pela Unifo
Europeia para o fornecimento de servigos economicos de interesse geral as normatizagdes expedidas
pelo Estado portugués para o atendimento dos objetivos de universalidade, continuidade, qualidade do

servigo, precos acessiveis e protecdo do utente, a intervengdo reguladora de garantia tem se mostrado
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eficaz para defesa dos consumidores de servicos publicos e preferencial ao modelo adotado pelo

Brasil, eis que, a0 mesmo tempo, permite o desenvolvimento da economia e do mercado.
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DEGRADACAO DO MEIO AMBIENTE E TRABALHO ESCRAVO NO
BRASIL: DA (IR)RACIONALIDADE A NORMATIVIDADE

ENVIRONMENTAL DETERIORATION AND SLAVE LABOR IN
BRAZIL: FROM (IR)RATIONALITY TO NORMATIVITY

Camila Rodrigues Neves de Almeida Lima”

RESUMO: Este estudo refere-se a complexa relacdo que se estabelece entre
meio ambiente ¢ atividade humana no cenario contemporaneo, considerando a
crise ambiental sob a perspectiva do atual trabalho escravo no
cendrio brasileiro. Partimos da premissa de que a crise ambiental se alastra e
demanda agdes eficazes e globais que revertam os  danos
causados, estabelecendo relacdes de protecdo e de conservagdo, pontificando a
urgéncia de uma consciéncia ecologica universal, o que implica também
considerar as relagdes de trabalho sob a otica dos direitos sociais € humanos,
com base no trabalho livre, decente e condigno. Consideramos que
a analise sociopolitica do trabalho escravo permite que se observe o cenario
econdmico globalizado que o fomenta e os efeitos nocivos dessa pratica sobre o
meio  ambiente, interpelado com base no ordenamento juridico
internacional. Apontamos que a pratica escravagista atual ¢ favorecida pela
clandestinidade e opacidade que dificultam sua identificacdo e confrontacgdo,
mas também viabilizada pela dindmica capitalista que aciona a terceirizagdo
como estratégia de barateamento da mao de obra e pela (i)migragdo (forcada)
que elevam exponencialmente o lucro em face do baixo custo operacional,
favorecendo inser¢des dessa natureza. No Brasil, a degradacio do meio
ambiente provocada por intensa exploragdo do agronegdcio se apresenta
fortemente associada ao uso da mao de obra escrava, configurando
uma dindmica que aponta para uma crise ambiental tanto quanto resvala para a
instalagdo de relagdes abusivas de trabalho, desafiando as institucionalidades
nacionais de repressdo ao crime ambiental e a escravizagdo do trabalhador.

"Doutoranda em Direito Publico e Mestre em Direito Laboral pela Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra (FDUC). Pés Graduada em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Escola da Magistratura
Trabalhista da Paraiba (ESMAT 13) e em Processo Civil pelo Centro Universitario de Jodo Pessoa (UNIPE).
Advogada. Contato: «advcamilarodrigues@hotmail.com».
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Palavras-chave: Trabalho escravo. Meio ambiente. Degradacdo. Enfrentamento. Desafios.

ABSTRACT: This study refers to the complex relation established between the environment and
human activity in the contemporary scenario, considering the environmental crisis from the
perspective of the current slave labor in Brazil. Based on the assumption that the environmental crisis
is spreading and demands effective global actions to reverse the damage caused, establishing relations
of protection and conservation, evidencing the urgency of a universal ecological consciousness, which
also implies regarding labor relations under a social and human rights perspective, based on free,
decent and dignified work. We believe that the socio-political analysis of slave labor enables to
observe the global economic environment that encourages it and the harmful effects of this practice for
the environment through the analysis of the international law. By highlighting that the current slave
practice is favored by secrecy and opacity that hinds it’s identification and confrontation, but also
facilitated by capitalist dynamics that drives outsourcing as a cheapening strategy of the workforce and
the (forced) (im)migration to exponentially increase profit in favor of low operational cost, promoting
this kind of insertions. In Brazil, the environmental degradation caused by an intense agribusiness
exploration strongly appears associated with slave labor, configuring a dynamic that reveals an
environmental crisis as well as slithers for the installation of abusive working relations, challenging
the national institutional to suppress environmental crime and worker's enslavement.

Keywors: Slavery. Environment. Degradation. Confrontation. Challenges.

CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo aborda a degradacdo do meio ambiente sob a perspectiva de sua
relacdo com o trabalho escravo contemporaneo, atentando para a imbricacdo desse processo €
delimitando nossa verificagdo ao contexto brasileiro, conforme desenvolvido no setor rural.
Objetivamos analisar como se processa tal relacdo que deteriora os recursos naturais ¢ a condigdo
humana, e como se apresenta o ordenamento politico-juridico para fazer frente a essa dindmica.

A relevancia deste estudo se justifica diante da gravidade de que se reveste a crise
ambiental que assola o planeta e o seu entrelagamento com a pratica escravagista, na medida em que
ambas decorrem de desmedidas e lucrativas formas de exploragdo dos recursos, naturais ¢ humanos,
desafiando a compreensdo de suas causas e consequéncias.

Essa coexisténcia entre formas de violagdes ambientais e sociais € o que pretendemos
analisar como se verifica no espago brasileiro. Apesar de se constituirem fenomenos independentes,
pois existe trabalho escravo sem que a atividade exercida reflita em danos ambientais, ao passo em
que também se constata a degradacdo do meio ambiente sem que esta seja provocada atraves da
escravizacdo de trabalhadores. No entanto, essas praticas sdo correlacionaveis e verificadas no setor
rural, nomeadamente nas atividades da pecuéaria na Amazonia, do cultivo de cana no Pantanal, da
extragdo de carvao vegetal na Caatinga, do cultivo de soja no Cerrado e de pinus e eucalipto na Mata
Atlantica.

Assim, contextualizamos o trabalho escravo a realidade brasileira, revelando seus
impactos, com destaque para os aspectos configuradores dessa pratica coercitiva e também
evidenciamos regides e setores produtivos de maior incidéncia, dimensionando a situagdo dos
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trabalhadores rurais mantidos sob o molde da servidao por divida em fazendas e industrias predadoras
do meio ambiente, ¢ os efeitos que tais atividades provocam.

Entendemos que a constatacdo da gravidade e da expansdo desse fendmeno no Brasil e no
mundo se apresenta para analise como um tema desafiador e sua escolha influenciou a construgédo do
nosso objeto de estudo, buscando sua compreensdo no ambito juridico, expressamente no campo do
direito ambiental, laboral e dos direitos humanos, no sentido de identificar implica¢cdes econOmicas,
sociais e politicas, propor¢des alcancadas e perspectivas.

Trata-se de um estudo de carater tedrico, cuja fundamentagcdo decorreu de pesquisa
bibliografica e documental que abrangeu a legislacdo brasileira, dispositivos internacionais e a
doutrina especializada, possibilitando apreender os meandros que perpassam a condigdo destrutiva do
desenvolvimento econdmico, que deteriora o meio ambiente e a vida humana.

1. CRISE AMBIENTAL E O ORDENAMENTO JURIDICO
INTERNACIONAL: A (IN)SUSTENTABILIDADE EM QUESTAO

O século XX representa o momento histdrico em que a questdo ambiental assume
relevancia politica e socioecondmica diante da evidéncia de que seus recursos estavam se exaurindo,
comprometendo a vida em sociedade. Também data deste século, especialmente quando esse quadro
se torna mais devastador, a concep¢do de que viver em um ambiente saudavel constitui um direito
humano (BOSSELMANN, 2008), travando-se um embate de grande envergadura.

E como supde a complexidade da crise ambiental, diversos interesses (politicos e
econdmicos) se conflitam e colocam em risco a propria condi¢do socioambiental, apresentando-se
como premente o questionamento em qual medida os institutos juridicos internacionais e nacionais de
protecdo ao meio ambiente e aos direitos humanos poderiam responder a essa demanda, e quais limites
e dilemas poderiam ser dimensionados.

Sobre tais questdes ja se acumula extensa normatividade internacional sob os auspicios da
ONU e de entidades regionais especializadas como a Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA),
referente as Américas do Norte e do Sul'®, consubstanciada em declarag:()esl(M, tratados, pactos e
convencdes com forca de influir nos estatutos politico-juridicos nacionais, espelhando os
compromissos arcados pelos paises-membros, embora ndo sem controvérsias, relutancias e atrasos por
parte de muito desses paises que retardam ratificagdes, incorporando, por vezes lentamente, as normas
internacionais, mas produzindo paradigmas doutrinarios e tendéncias jurisprudenciais.

No plano internacional, com a evidéncia da exaustdo dos recursos naturais e com vistas a
pensar formas de preservagdo do meio ambiente, foram elaboradas a Declaracdo de Estocolmo (1972)
da ONU, o Relatorio Brundtland (1987), o Tratado da Unido Europeia (ou de Maastricht, em 1992), a
Declaragdo Millenium sobre os objetivos de desenvolvimento (ODM, de 2000), o Tratado de Nice
(2001), a Agenda 21 e a Carta da Terra, dispositivos esses que “pareciam inculcar a ideia de estarmos

1% Klaus Bosselmann (2008, p. 14) destaca que, “nas Américas, o Protocolo Adicional a Conven¢do Americana

sobre Direitos Humanos no ambito dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (o Protocolo de S3o Salvador)
reconhece o direito a um ambiente saudavel no artigo”.
'% Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.
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perante um novo paradigma secular” (CANOTILHO, 2012, p. 4). Também foram criadas
institucionalidades civis, politicas e religiosas, governamentais ou nfo, que visam promover o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, entre elas a Comissao de Desenvolvimento Sustentavel (CDS) e
o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (UNEP).

Nesse periodo, nogdes sobre sustentabilidade'” e consciéncia ambiental passam a ser
mundialmente disseminadas, colocando em pauta o debate sobre como equalizar qualidade
socioambiental e ordenamento juridico internacional. Assume relevincia a compreensdo de que ¢
imperativo a realizacdo de agdes eficazes e globais que revertam os danos causados, com base na
dire¢do antropocéntrica ' avocada pela Agenda 21 (EC0-92), de desenvolvimento econdémico,
protecdo ambiental e equidade social™: o desenvolvimento social e o econdmico interligados através
da inclusdo social, o desenvolvimento econOmico ¢ a preservagdo do meio ambiente almejando
ecoeficiéncia, ¢ a protegdo ambiental ¢ o desenvolvimento social comunicados pela efetivagdo da
justica socioambiental'*®.

Assim, “a sustentabilidade consiste em encontrar meios de produgfo, distribuicdo e
consumo dos recursos existentes de forma mais coesiva, economicamente eficaz e ecologicamente
viavel” (BARBOSA, 2008, p. 10), atentando-se para uma concertagdo mundial. Peleja-se pelo
crescimento econdmico que preserve os recursos naturais, com atencdo as demandas sociais,
ponderando os danos e equacionando seus desdobramentos.

Em consequéncia, o crescimento econdmico desatento para as questdes futuras (sociais e
ambientais) formalmente ndo ¢ mais tolerado pela comunidade internacional, bem como o enunciado
que concebe a protecdo ambiental como um vultoso e desnecessario dispéndio estatal em momentos de

crise ja ndo mais prospera'®’.

% Termo adotado pela ONU, em 1987, no Relatério Brundtland (Our Common Future) da Comissdao Mundial

sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CMMAD), para estimular o uso dos recursos naturais pelas geragoes
presentes sem comprometer as necessidades e bem-estar das geragbes futuras, de modo consciente e
racional, com vistas a preservacao dos recursos naturais e minimizacdo dos impactos ambientais, objetivando,
também, o desenvolvimento socioeconémico. Assim, a sustentabilidade abrange de forma articulada as
perspectivas ambiental, econémica e social, de modo a promover o desenvolvimento progressivo, que reflita
em expansdo qualitativa. Ancora-se em um principio democratico, equitativamente distribuindo os encargos
pela preservagdo do meio ambiente e de seus recursos as geragGes presentes e futuras, as sociedades
desenvolvidas e em vias de desenvolvimento, comportando verdadeira carga de solidariedade (CANOTILHO,
2010).

1% E ecocéntrica, na medida em gue a auséncia de prote¢do e de prevengao internacionalmente concertada de
danos irreversiveis ao meio ambiente possa afetar “todas as formas de vida centradas no equilibrio e
estabilidade dos ecossistemas naturais ou transformados” (CANOTILHO, 2010, p. 14).

197 Esse é o conceito da sustentabilidade em sentido amplo: a niveis ecoldgico, econémico e social, diferenciada
por José Joaquim Gomes Canotilho (2012, p. 6), da sustentabilidade em sentido restrito, particularizando-a na
preocupac¢do “com a protegdo-manutengdo a longo prazo dos recursos através de agdes de planejamento,
estratégias econOmicas e imposicao de obrigacdes de condutas e de resultados”.

1% Gisele S. Barbosa (2008 apud SACHS) acrescenta mais dois pilares a tese de sustentabilidade: ecoldgico e
politico.

109 Sobrepde ao argumento do custo econdmico o principio da proibi¢do de retrocesso que aparece como uma
“garantia de que apesar das flutuagdes politicas e das turbuléncias eleitorais, apesar das crises profundas e
duradouras, apesar da miopia ambiental das presentes gerac¢des, apesar das ideologias cultoras do cepticismo
climatico e ambiental...a legislagdo de protecao do ambiente ndo pode deixar de ter uma certa estabilidade, de
forma a permitir a constru¢do de uma sociedade mais justa, mais sustentdvel e envolta por um ambiente mais
integro e diversificado” (ARAGAQ, 2012).
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Esse entendimento, que atribui prevaléncia da natureza a razdes econdmicas, parece
caminhar em dire¢cdo de outra dimens3o de sustentabilidade que rompe com uma racionalidade,
“claramente subordinando o ambiente as opcdes socioecondomicas” (GOMES, 2014, p. 2), e que
concebe como fundamental a formagdo de uma consciéncia ecoldgica universal que prospere os
preceitos articulados de ambiente saudavel e direito humano, pondo-se como dever respeitar os limites
ecoldgicos (BOSSELMANN, 2008).

Ao tratar das racionalidades que fundamentam o debate sobre a questdo ambiental, Klaus
Bosselmann (2008, p. 4) assinala que quando esta € pautada economicamente, com base na prote¢io
dos valores individuais, a preocupagdo com o meio ambiente fica condicionada ao grau de imposi¢ao
desse enunciado. J4 a sustentabilidade ecoldgica confronta esse prisma e avanga para instituir outra
‘um regime abrangente e unificador de obrigacdes e direitos humanos”,

[3

sociabilidade que requer
possibilitando equacionar de forma mais responsavel os limites da natureza.

Mas contrastando essas aspiragdes mais abrangentes ¢ humanamente mais
comprometidas, o cendrio socioambiental atual atesta outra realidade, conforme se observa na
intensificagdo da condigdo de degradagdo do ecossistema mundial e amplamente reverberada na 21*
Conferéncia do Clima (COP 21)"°, ocasidio em que os rumos de conten¢do do aquecimento global
foram intensamente disputados a partir dos interesses divergentes das nagdes e sob forte pressdo de
cientistas, ambientalistas, ONGs e de liderangas politicas.

Considerando a persisténcia do processo de destrui¢do ambiental e deste relacionado ao
uso do trabalho escravo, destacamos que o Brasil se encontra entre as na¢des que mais compactuam
com essa forma conjugada de degradacdo e exploragdo, com o agronegdcio assumindo papel
proeminente nesse processo, alavancando lucratividade que confronta normativas internacionais e
nacionais de prote¢do ambiental e social.

Para a compreensdo dessa relagdo entre destruicdo ambiental e trabalho escravo faz-se
necessario configurar, preliminarmente, como se apresenta contemporaneamente essa forma abusiva
de exploragdo do trabalho e como se particulariza no cendrio brasileiro.

2. O CONTEMPORANEO TRABALHO ESCRAVO NO CENARIO
MUNDIAL E NA REALIDADE BRASILEIRA

O uso do trabalho escravo ¢ pratica verificada mundialmente. Segundo estimativas da
OIT (2014), divulgadas em 2014 no Relatorio Global sobre Trabalho Forg¢ado, aproximadamente 21
milhdes de pessoas foram escravizadas, a maior parte na regifo asiatica, gerando um lucro de US$ 150
bilhdes ao ano (US$ 12 bilhdes na América Latina). Para efeito de comparagdo, destaca o estudo que
este montante ¢ duas vezes superior ao lucro gerado pelo trafico internacional de drogas e maior do
que o PIB de mais de uma centena de paises.

19 A COP 21 foi realizada em Paris, entre 30 de novembro e 11 de dezembro de 2015, reuniu delegacgdes de

195 paises e resultou em um acordo, considerado histérico, consubstanciado no d ocumento “Transformando
nosso mundo: a agenda de Desenvolvimento Sustentavel para 2030”.
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Atualmente, constata-se o trabalho escravo como mundialmente experimentado sob as

. 111 roe 112 11
modalidades de posse''', por divida'? ou por contrato'"

. Sua conceitua¢do doutrinaria revela
aproximag¢ao com os institutos do trabalho forg¢ado, precério, degradante e com o trafico de pessoas,

categorias que também sdo utilizadas para identificar a escraviddo contemporanea.

Em consonancia, a configuragdo contemporanea do trabalho escravo, experimentada em
diversos contextos nacionais, assume forma de permanente coacdo, constrangendo o trabalhador ao
tolher sua liberdade, violar sua dignidade, integridade e autonomia, favorecido pelo trafico de pessoas
(internacional e interno) e pela (i)migragdo forcada'* e podendo resultar em trabalho infantil, servido
por divida ou casamento for¢cado (OIT, 20006).

4

E com base nessa realidade que se firmou o aparato politico-juridico-institucional,
internacional, prescrevendo diretrizes e instrugdes destinadas ao enfrentamento do trabalho escravo.
Nesse plano normativo, destacamos a Convengdo sobre a Escraviddo da Liga das Nagdes (1926); a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948); a Conven¢do Europeia dos Direitos do
Homem (1950); a Convengdo n° 29 (1930) e a de n° 105 da OIT (1965); os Pactos Internacional de
Direitos Civis e Politicos e Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais da ONU,
ambos de 1966; a Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(1969), a Declaragdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho (1998), entre
diversos outros diplomas internacionais.

Desse conjunto sobressai a plenitude do conceito de trabalho livre, condigno e decente,
acurado para a protecdo ¢ o bem estar do trabalhador € em respeito as normas internacionais,
incursionando, portanto, para a salvaguarda de direitos universais — humanos e fundamentais.

Contudo, na contramao dessa diretiva, vicejam praticas escravagistas, as quais, embora
ressoando processos sociohistoricos que legitimaram o trabalho escravo como forma de relagio social,
geram interpretagdes tedricas e doutrinarias que delimitam suas expressdes em escraviddo antiga (ou
classica), moderna e contemporanea.

Essa compreensdo, que se apoia em circunstancias historicas, requer que se considerem as
particularidades nacionais. Sendo assim, mesmo concebendo o trabalho escravo na sua forma
contemporanea, como ¢ o caso deste estudo, ¢ preciso considerar as condigdes geradoras da sociedade
brasileira que propiciaram um contexto de desigualdade social de tal magnitude que em muito
determina praticas abusivas diversas, entre elas o uso recorrente de trabalho escravo. Essa formagao
nacional se deu sob o jugo da exploragdo colonizadora da coroa portuguesa das riquezas naturais,
mediante praticas como a escravizagdo dos indios, seguido do trafico transatlantico e da escravizagéo
de africanos, somente abolida em 1888. Mas sem que o Estado equalizasse minimamente a
incorporagdo dos libertos & economia nacional, produzindo consequéncias sociais de enormes
propor¢des, sendo essa populacdo relegada aos espagos ¢ formas de subsisténcias as mais degradantes,
forjando-se uma enorme massa humana segregada e criminalizada.

111 ;. . . . ] . .
Espécie de escraviddo historicamente enquadrada como classica e moderna, reconhecida por direito e pela

sociedade, percebendo os escravos como mercadoria adquirida (FIGUEIRA, 2004).

12 Neste tipo de escraviddo, o trabalhador entrega-se enquanto penhor de divida prépria ao credor.
Modalidade mais recorrente, através da contratagdo laboral fraudulenta, realizada através do aliciamento e
mantida pela coagdo, com posterior endividamento do trabalhador (CORTEZ, 2013).

" Nesse caso, tanto a migracao interna quanto a imigracao entre paises apresentam-se condicionadas por
razGes de natureza socioeconOmica, por vezes forgada ou mediante falsas promessas de trabalho.
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Esse quadro desvela como historicamente sedimentou-se no Brasil uma cultura
autoritaria, permissiva e abusiva, que ainda retrata uma elite empresarial habituada a transgredir
direitos humanos, trabalhistas e ambientais em prol da lucratividade de seus negdcios, ancorando-se
politicamente no discurso do crescimento econdmico.

Mas a contextualizagdo do trabalho escravo a realidade brasileira que ora tematizamos
reporta-se, sobretudo, & compreensdo doutrinaria firmada com base na identificagdo de elementos
internos e externos inerentes a essa pratica. Aparecem os elementos internos como caracterizadores da
relacdo e os elementos externos como as condi¢des que fomentam ou contribuem para instalagcdo e
manutengdo dessa pratica, advindas do contexto sociopolitico ¢ econdomico, como a desigualdade
social, o latifundio e a for¢a politico-congressual da elite agraria que imprime seus interesses nas
normativas, o pouco alcance das politicas publicas, a morosidade processual ¢ a prevaléncia da
impunidade dos poucos agentes escravizadores identificados.

Sendo assim, os elementos internos compreendem a situagdo propriamente dita do
trabalhador escravizado, a quem resta violada sua liberdade (de locomocéo e de escolha), integridade e
autonomia, sendo inerente a pratica a opacidade ¢ a clandestinidade, a fraude e a coacéo fisica (maus
tratos), moral (divida) e psicoldgica (ameaga) (CORTEZ, 2013). Ainda como aspectos internos
aparecem jornadas extensas, local insalubre, carcere privado, apreensio de documentos, fraude,
constrangimento, agressdo, salario aquém ou retido, vigilancia armada e endividamento na modalidade
do truck system'”.

Concorrem esses elementos para se afirmar a imposig¢do vertida pelo uso de violéncia,
assim “no trabalho escravo contemporaneo néo ha a tradicional troca entre trabalho e saldrio, e sim a
usurpac¢do do trabalho e da dignidade dos trabalhadores” (NEVES, 2012, p. 14). Nesse sentido,
também se pode considerar que “a escraviddo contemporanea dispensa grilhdes, porém ¢ mais
perversa, pois o cativo ndo & considerado um bem "'°: ¢ aliciado, explorado e descartado”
(INSTITUTO OBSERVATORIO SOCIAL, 2004, p. 3). Ao revés, essa pratica (re)produz diferentes
referéncias, a depender do espago geografico ou do tipo de atividade (super)explorada.

A escravizacdo por divida (ESTERCI, 1994), por exemplo, observada na peonagem em
pequenas propriedades no sul do Brasil e em casas de prostituicdo amazonica na década de 1970,
ainda repercute como uma complexa relacdo de dominagdo e de submissido, de medo e de lealdade,
entre o escravizador e o trabalhador escravizado. Mais do que o débito economico, vigora um débito
moral, sendo assim, até¢ saldar a divida o trabalhador reluta em fugir, inclusive por ser esta
extremamente dificil e perigosa.

A logica dessa modalidade (predominante no Brasil''”) inicia-se com o adiantamento de

valores quando do aliciamento, prosseguindo com “mecanismos de endividamento, a manipulacdo das
contas, a tentativa de cooptagdo, o uso da forca e as formas simbdlicas de degradacdo dos

> Modalidade de servid3o por divida viabilizada pela imposta aquisicdo de bens e servigos pelos trabalhadores

explorados em armazéns superfaturados geridos pelos empregadores.

118 Beatriz Avila Vasconcelos (2011) contrasta o tratamento dado ao escravo moderno e o submetido ao
trabalhador atualmente escravizado, revelando que, enquanto juridicamente legitimada a escraviddo, o
escravo era mantido com alguma cautela, em face de seu valor econ6mico, apesar das torturas e abusos que
sofria. Hoje, o trabalhador é tratado de modo mais depreciativo, sem atentar para a sua integridade fisica, pois
a condigdo de subjugacdo ndo é juridicamente reconhecida, ndo auferindo o escravagista lucro posterior, mas
apenas enquanto perdurar a exploragao laboral.

"7 Aliada 3 exploragdo infantil, a prostituicdo forcada e ao trafico de érgdos (INSTITUTO OBSERVATOR IO
SOCIAL, 2004).
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trabalhadores e afirmagdo da dominagdo” (ESTERCI, 1994, p. 104). Esse processo de aliciamento se
alimenta da vulnerabilidade econdmica do trabalhador, em geral jovem, com escolaridade baixa e
carente de qualificag@o profissional, que além de compartilhar essa condi¢do com familiares, ocorrer
reincidéncia e, ainda, assun¢do de cargo — quando deixa de ser aliciado para assumir o papel de
aliciador.

No Brasil, o trabalho escravo contemporaneo predominava na agricultura, mineragao ¢ no
trabalho doméstico, mas sua inser¢do nos espacos urbanos vem ultrapassando o rural, sendo agora
recorrente na industria, construgo civil e no setor de servigos. As regides Norte e Centro-Oeste sdo as
areas de maior concentragdo dessa pratica, destacando-se o Nordeste como o espaco onde mais
prospera o aliciamento, por deter os piores indicadores sociais (SCHWARZ, 2008b; ESTERCI;
FIGUEIRA, 2008). Embora se constate que, em 2014, a escraviddo no setor econdmico urbano tenha
ultrapassado pela primeira vez o espago rural, o estabelecimento dessa rela¢do social no campo é
expressivo, bem como aparece correlacionada com a degradagdo ambiental.

Esté incluindo no rol de (re)incidéncia da escravizacdo os cenarios das plantagdes de cana
de acucar (migrantes do Norte ¢ do Nordeste) ¢ das oficinas de costura paulistanas (imigrantes,

sobretudo provenientes da Bolivia e do Haiti'"®

), apresentando-se os Estados do Pard, Maranhio,
Espirito Santo, Goids, Piaui e Mato Grosso como as areas de maior ocorréncia dessa pratica

(SCHWARZ, 2008a).

Embora dados apurados por orgdos do governo e da sociedade civil contenham
inconsisténcias, devido a dificuldade em se auferir situagdes camufladas ¢ haja permanente caréncia de
recursos financeiros ¢ humanos para abranger a extensdo territorial continental do pais, nos espacos
onde foram identificados trabalhadores escravizados, constatou-se que inseguranca, insalubridade e
violéncia afetavam o local de trabalho, agravado pela auséncia de ventilagdo e de equipamentos de
seguranca pessoal, além de sobrejornada, e alimentacdo e alojamento precarios (CACCIAMALL
AZEVEDOQO, 2006).

Com o acionamento do Poder Judiciario, os direitos violados com a escravizagdo dos
trabalhadores passam a ser discutidos, em uma tentativa de reparar os danos sofridos'"’, de restaurar a
liberdade violada e de efetivar as disposi¢gdes normativas. Como resultado da processualidade laboral,
trabalhadores sdo resgatados e verbas laborais sdo concedidas. Os empregadores, por sua vez, sdo
autuados, multados e condenados a indenizar as vitimas. Aparece o dano moral como constatagdo
irrefutavel, concedido, a depender do caso, nos planos individual e coletivo.

'8 | eonardo Sakamoto (2011, p. 31), discorre que ndo existe uma organizagao especifica que financie o trafico
internacional de pessoas com fins de escravizagdo, mas excepcionalmente reconhece o “caso do trafico de
imigrantes latino-americanos, principalmente bolivianos, para o trabalho em oficinas de costura no estado de
Sao Paulo”. Esclarece que ha “a¢des, na maior parte pulverizadas e sem coordenagao, sob responsabilidade dos
préprios fazendeiros”, e ndo uma organizacdao que trafique exclusivamente para esse fim, e a permanéncia
irregular do imigrante é usada como forma de controle, pois sdo ameagados com a deportagdo.

¥ Danos morais e materiais, na esfera individual e coletiva, reconhecidos pela jurisprudéncia e doutrina:
DANO MORAL COLETIVO. POSSIBILIDADE. Uma vez configurado que a ré violou direito transindividual de
ordem coletiva, infringindo normas de ordem publica que regem a saude, seguranca, higiene e meio ambiente
do trabalho e do trabalhador, é devida a indeniza¢do por dano moral coletivo, pois tal atitude da ré abala o
sentimento de dignidade, falta de aprego e consideragao, tendo reflexos na coletividade e causando grandes
prejuizos a sociedade (TRT 82 Regido. 12 Turma - RO 5309/2002 Re. Des. Lygia Simdo Luiz Oliveira — DJE
17/12/2002).
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Em uma observacdo aproximativa dessa intervencdo foi possivel constatar uma
padronizacdo na abordagem jurisprudencial brasileira, sendo poucas as decisdes que informam os
elementos identificadores da relagdo escravagista. Mas pacificamente se reconhece a transgressdo a
dignidade do trabalhador ¢ a viola¢do de sua liberdade. Outro aspecto observado foi a discrepancia
entre o nimero de dentincias ¢ a quantidade de a¢des propostas na seara trabalhista, o que pode ser
indicador do temor do trabalhador de sofrer represalias.

Em geral, restam pacificados na jurisprudéncia brasileira os seguintes entendimentos: nio
considerar todo trabalho degradante, ilicito ou irregular como escravo (BRITO Filho, 2011), por ser
uma categoria especifica'”’, que difere da infracio laboral genérica; firmado o repudio & escravizagdo
e ao trabalho degradante, sendo a jornada exaustiva e a auséncia ou insuficiéncia de remuneragdo os
elementos mais considerados; a escraviddo é parametro para pagamento dos direitos trabalhistas,
inclusive quando viabilizada pelo contrato de fac¢do, que imprime fraude a terceirizac¢do da atividade
finalistica e gera solidariedade entre as empresas; a ilegalidade na contratag@o por empresa interposta
gera vinculo laboral direto com a empresa contratante, salvo o trabalho temporario legal; o
reconhecimento do dano moral quando caracterizado o trabalho escravo; a tendéncia a certificar a
escraviddo com base na violagdo da dignidade, ultrapassando o paradigma da liberdade, considerando,
inclusive, a sua violagdo indireta (LIMA, 2011).

3. AGRONEGoCIO, DANOS A O MEIO AMBIENTE E TRABALHO
ESCRAVO NO BRASIL: CORRELACIONANDO VIOLACOES

As diretrizes de natureza politico-juridicas internacionais preceituam o dever-direito ao
meio ambiente saudavel e equilibrado, visto na abordagem ecologica como interdependentes
(BOSSELMANN, 2008), proibindo sua lesdo ¢ determinando a racionalizagdo no uso dos recursos
naturais, fomentando o debate sobre a exaustio da exploragdo predatéria e do consumo exacerbado
nos moldes capitalista ¢ sobre a possibilidade de sustentabilidade. Contudo, a nogdo de
sustentabilidade ambiental ¢ polémica, tratada por diversas vertentes tedricas e incorporada nas
orientacdes de organismos multilaterais, produzindo uma multiplicidade de interpretagdes.

113

Embora algumas abordagens tenham como base a compreensdo de se buscar “o
desenvolvimento capaz de suprir as necessidades da geragdo atual, sem comprometer a capacidade de
atender as necessidades das futuras geracdes (...) o desenvolvimento presente que ndo esgota os
recursos para o futuro” (POKER, 2011, p. 97), estas sdo orientadas pelo conflito de interesses quer
entre modelos que devem promover o desenvolvimento economico, quer entre disputas de nagdes ou
bloco de paises, enquanto noutra direcdo, de uma sustentabilidade ecoldgica, encontram-se
entrelacadas “a protec¢do dos direitos humanos e a preocupagdo com a proteccdo do ambiente”
(BOSSELMANN, 2008, p. 4)

129 J0sé de Souza Martins (1999) critica o uso indiscriminado da categoria do trabalho escravo atual porque

enfraquece seu reconhecimento oficial e enfrentamento. Entende q ue se deve considerar por trabalho escravo
a relacdo imposta ao trabalhador, matizada pela coacdo e pela auséncia de liberdade. Assim, ndo serdo
quaisquer irregularidades laborais que irdo configurar a escravizagdao, mas a situagdo em que seja identificada a
conjugacdo de elementos desta agdo (como trabalho degradante e forgado, sobrejornada, auséncia de
remuneragdo), evitando, assim, sua banalizagdo.
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Dessa discussdo emergem como questdes centrais a propria exaustdo do modelo
econdmico vigente, sua insustentabilidade e a dificuldade de se equacionar desenvolvimento
econdmico e desenvolvimento humano (que implica em protecdo ao trabalho) face ao modelo
capitalista, sobretudo para se disseminar uma cultura lastreada em uma educacgio ecologica que
envolva igualmente produtor e consumidor (GOMES, 2014).

Considerando a crise ambiental e as formas que esgotam os recursos naturais € sua
associacdo com formas predatérias de trabalho, denota-se que, no Brasil, a exploragdo de
monoculturas, da pecudria e a extragdo de minérios sdo atividades extremamente lucrativas que afetam
0 ecossistema nacional e vém sendo comumente associadas a sujeicdo do trabalhador a condigdo de
escraviddo. Em consequéncia, “além dos crimes contra os direitos humanos, o trabalho escravo
também tem provocado uma grande destrui¢do ecologica, ja que, em cada hectare de floresta
amazodnica existem, em média, 200 espécies de arvore” (RIPPER, 2015, p. 3)'".

Com efeito, “degradagio humana e degradac¢do ambiental fazem parte da cultura do lucro
facil de latifundiarios e grileiros da regido” (RIPPER, 2015, p. 1), duas formas de exploracdo
verificadas tanto em associacdo quanto isoladamente. Ndo sdo condicionantes entre si, mas
evidenciam a dindmica capitalista de expropriar simultaneamente riquezas naturais ¢ humanas.

As atividades rurais que mais comportam escravizacio de trabalhadores ¢ de degradacdo
do meio ambiente sdo a pecudria na Amazonia, a cana no Pantanal, o carvdo vegetal na Caatinga, a
soja no Cerrado e o pinus e eucalipto na Mata Atlantica.

A Pecuéria na Amazdnia ¢ responsavel pelo maior indice de desmatamento no Brasil
(62%) e pelo maior nimero de casos de trabalho escravo e de resgate a trabalhadores (7 de cada 10
trabalhadores escravizados s3o resgatados dessa atividade), conformando 29% dos trabalhadores
resgatados, entre 2003 e 2014 (ONG REPORTER BRASIL , 2015). “Na produgdo de carne bovina, em
que o Brasil ¢ lider mundial de exportagdo, o trabalho escravo ¢ utilizado para a limpeza ¢ implantac&o
do pasto, na construcgdo de cercas e derrubada de mata nativa” (OIT, 2006, p. 72).

Fonte de conflitos fundidrios e de degrada¢do ambiental associada a escravizag¢do de
trabalhadores, a pecuéria na Amazonia Legal'* é especialmente desenvolvida no espago geogréfico do
arco do desmatamento (OIT, 2006), que se concentra nos Estados do Para ¢ do Mato Grosso'”,
sobretudo a base de grilagem'** de terras publicas. Devasta-se, com a queimada, a vegetagdo nativa
para formag@o de pastagem, provocando a diminui¢do da biodiversidade e a emissdo de gases de efeito
estufa; e a escravizagdo segue o modo de serviddo por divida, sendo os aliciados “trabalhadores
nordestinos, pobres, que procuram trabalho nas grandes fazendas, arregimentados por gatos, que os
recrutam em cidades onde o indice de desemprego e pobreza sdo muito acentuados” (GONCALVES -

DIAS; MENDONCA, 2012, p. 8).

! Nos ultimos 50 anos, 20% da vegetagdo nativa da regido amazonica foi destruida. O Municipio Sdo Felix do

Xingu (PA), situado na regido, duplamente lidera o ranking nacional de maior indice de desmatamento e de
casos de trabalho escravo identificados, evidenciando a associagdo entre crime ambiental e violagdo humana
(ONG Reporter Brasil, 2015). Também o dado oficial de que a Amazénia sofreu 19.000 km? de desmatamento
foi contestado por Jodo Roberto Ripper (2015), que divulga 26.800 km? de devastacio.

122 A Lei ne 1.803/1953 institui o Plano de Valorizagdo e Desenvolvimento Econdmico da Amazdnia a base de
incentivos fiscais, englobando os Estados do Acre, Amapa, Amazonas, Mato Grosso, Para, Rondonia, Roraima,
Tocantins e Maranhao.

2 Segundo pesquisa mais recente do IBGE, Produgdo da Pecuaria Municipal, em 2011.

** Mediante a falsificagdo de documentos de propriedade da area (publica) ocupada.
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O cultivo da cana de agucar no Pantanal é a segunda atividade que mais escraviza
trabalhadores na contemporaneidade brasileira: 25% dos trabalhadores libertados entre 2013 e 2014
(ONG REPSRTER BRASIL , 2012a). O setor sucroalcooleiro'* comporta 430 industrias (a maioria no
Estado de Sdo Paulo'*, o maior produtor de agticar e etanol do pais) e produz anualmente 34 milhdes
de toneladas de agticar — o que faz do Brasil o maior produtor mundial'”’, e 27,5 bilhdes de litros de
etanol ao ano — assumindo o pais a segunda posi¢do no ranking mundial. Esse complexo produtivo
gera 1,2 milhdes de empregos diretos, destes, 300 mil sdo cortadores de cana (ONG REPORTER
BRASIL, 2015).

A realidade da cultura canavieira ¢ marcada pelo labor desgastante (que beira a exaustdo),
com sobrecarga de jornada (chegando a 12 horas diarias), exposi¢do a riscos de toda ordem (de
contaminac¢do, queimadura, corte ¢ asfixia por inalagdo de fumaga) e remuneragdo com base na
produtividade do trabalhador, implicando em degrada¢do humana, na medida em que “ganha-se pelo
que se produz, tal forma induz a produzir mais em menor tempo, e o baixo preg¢o da unidade produzida
induz o trabalhador a levar a producéo até o limite da capacidade fisica” (ALVES: NOVAES, 2011,
p. 105).

O perfil deste trabalhador ¢ de jovem e migrante, nordestino, com baixa renda e
escolaridade, contratado para prestar servigo sazonal. Considerada atividade'*® extremamente 4rdua e
perigosa, a (imposta) produtividade'” do cortador de cana foi gradualmente aumentada. Antes da
instituicdo do Prodlcool (1950-1960), a extragdo era de 2 a 3 toneladas ao dia, atualmente sdo exigidas

12 toneladas ao dia'*’.

125 . ~ . P , . . e
O cultivo da cana e a produgdo de seus derivados (aglcar e alcool) foram estimulados pela ditadura militar,

durante o governo de Ernesto Geisel, em 1975 — logo apds o periodo do milagre econémico (1968-1973), com o
Proalcool (Programa Nacional do Alcool), visando reduzir a importagdo de petréleo e resultando na reducdo de
10 milhGes de automdveis movidos a gasolina, mas o programa perdeu forga em 1979, com a queda do prego
do petréleo aliado a valorizagdo do agucar que deixaram o dlcool menos competitivo.

1260 Estado de Sdo Paulo, juntamente com Goids, Minas Gerais, Mato Grosso do Sul, Parand, Alagoas e
Pernambuco detém 91% da produgdo nacional da cana de agucar e seus derivados.

T Em 2012, o Brasil foi responsavel por 31% do cultivo mundial da cana de aglcar, seguido pela india, China e
Tailandia (SECRETARIA DO MEIO AMBIENTE DO ESTADO DE SAO PAULO, 2014).

%8 Destarte o risco a saude e 2 seguranca do trabalhador em manuzear utensilio cortante (facdo) para a
extragdo da cana de aguUcar sem a devida protegdo, a atividade é extremamente desgastante e sua
remuneragao, auferida com base na produtividade, forga-o demasiadamente (ONG REPORTER BRASIL, 2015). A
intensa carga fisica, quimica, bioldgica e biopsiquica produz desgaste fisico -mental e até a morte. Ademais, a
atividade apresenta expressivo contingente de mao de obra infanto -juvenil (ALESSI; NAVARRO, 1997).

% Modalidade de remuneragao criticada tanto pela tradigdo liberal quanto pela marxista, percebida como
“uma das mais desumanas e perversas formas de pagamento” (LANGOWSKI, 2007, p. 93), por ser imprecisa,
pela possibilidade de manipulagdo do resultado e porque o trabalhador ndo acompanha a pesagem, perdendo
assim a noc¢do do quanto produziu e do quanto ira auferir com o seu trabalho, tendo em vista que o peso da
cana pode variar (por razoes de plantio, meteoroldgicas e quantidade de cortes da planta), independente da
extensdo da drea (eito) por ele colhida. E t3o precério o sistema de pagamento por produgdo com base no peso
(tonelada) da cana cortada por dia, em face da manipulagdo do total apurado que, em 1984, foi deflagrada
greve dos trabalhadores canavieiros em Guariba — SP, que durou 12 dias, reivindicando a restituicdo do
tamanho padrdo do eito (drea de aproximadamente 6 metros, demarcada em 5 ruas de cana, para a extragdo),
que tinha sido majorado para 7 ruas, sem a contrapartida remuneratdria, intensificando a exploragdo do
trabalhador (ALVES, 2006).

300 esforco fisico exigido do cortador de cana é proporcional ao de atleta maratonista: ao cortarem
diariamente 12 toneladas de cana, caminham aproximadamente 8.8 km, despedem 133.332 golpes de facdo,
executam aproximadamente 36.630 flexdes (golpes) e perdem cerca de 8 litros de agua (ALVES, 2006;
LANGOWSKI, 2007).
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A alta produtividade do cortador de cana € conseguida a base da queimada das plantagdes
de cana pelas usinas. Com o amadurecimento da planta, torna-se dificil o acesso ao terreno,
funcionando a queima da plantagio como fator de aumento da produtividade do trabalhador, na
medida em que facilita o acesso e limpa o terreno de animais peconhentos. Com a queima da cana
modificam-se, também, as caracteristicas ambientais da zona afetada, sobretudo a qualidade do ar,
provocando enorme dano (ARBEX et. al., 2004).

Historicamente, o trabalho no canavial consistia na atividade que mais implicava na
escravizagdo do trabalhador nos moldes contemporaneos, mas os numeros sdo decrescentes — a
pecudria lidera na atualidade, seja pela intensificagio das fiscalizagdes e repressdo estatal as empresas,
seja pela mecanizagdo deste setor, que vem substituindo (por orientacdo normativa) a forga de trabalho
humana (ONG REPORTER BRASIL , 2012b).

Concernente ao emprego de fogo'>' em florestas e demais vegetagdes este ¢ proibido no
Brasil (Decreto n° 2.661/1998)'%, tipificado como crime'”’, admitindo-se a queima controlada nas
areas legalmente delimitadas, dependente de prévia autorizagdo do Sistema Nacional do Meio
Ambiente (SISNAMA), para formagdo de pastagem para a pecudria, atividade cientifica ou
tecnologica e limpeza de area para produ¢o de outras culturas.

Entretanto, a forga politica congressual do setor sucroalcooleiro conseguiu vetar o
artigo 43 da Lei n® 9.605/1998, que especificamente tratava da criminaliza¢do da queimada
em florestas e vegetacdes, sob o argumento de que o termo «precaugdes necessarias para se
evitar a propaga¢do do fogo» poderia ter aplicagdo abusiva, desproporcional ou causar
inseguranca juridica, ficando tal conduta balizada apenas pelo genérico artigo 27 do Codigo

Florestal, pela Lei n® 12.651/2012 (CRUZ, 2000) e pelo artigo 41 da Lei n® 9.605/1998.

Mas entende Ana Paula Cruz (2000) que queimar plantacdes de cana de agucar para a
colheita manual esta enquadrado criminalmente nos preceitos do artigo 54 da Lei n® 9.605/1998 que,
aliado ao artigo 3°, inciso III da Lei n° 6.938/1981, definem o conceito de poluicdo ambiental. E mais,
em termos penais, ndo precisa a poluicdo ultrapassar os limites administrativamente estipulados,
devendo estes, no entanto, serem observados apenas para se analisar a incidéncia ou ndo do aumento
de pena (artigo 54, §3° da Lei n° 9.605/1998).

Para além de impactos ambientais como compacta¢do e contaminagdo do solo e dos
;1. ] .. - . . . 134 N .
recursos hidricos por agrotoxicos, diminui¢do da biodiversidade ~*, emissdo de gases de efeito estufa

BlEm 1989 foi criado o Sistema Nacional de Prevencdo e Combate a Incéndios Florestais (PREVFOGO),

vinculado ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), para
combater incéndios florestais e analisar os danos ocasionados ao meio ambiente.

B2 Entre 1998 e 2015, foram detectados 3.095.633 (trés milhGes e noventa e cinco mil e seiscentos e trinta e
trés) focos de incéndio no Brasil (INSTITUTO NACIONAL DE PESQUISAS ESPACIAIS — INPE, 2015).

o Cadigo Penal brasileiro tipifica por crime provocar incéndio, intencional ou culposamente, incorrendo em
aumento de pena caso o fogo seja empregado em lavoura, pastagem, mata ou floresta (artigo 250). Além de
san¢do penal, incorre em sanc¢do administrativa quem ocasionar dano ao meio ambiente. A Lei n2 9. 605/1998,
artigo 41, trata especificamente sobre o incéndio florestal.

40 canavial é o refdgio natural de muitos animais, que acabam morrendo com a queima da plantag¢do, pelo
calor, por asfixia ou queimados (LANGOWSKI, 2007).
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(GEE)'* e risco de incéndio florestal *°

.. 1 .. , 1 . .
produtividade'”’, sujeita-se também o trabalhador a elevadas temperaturas'® e risco de queimaduras,

provocando cdimbras, desidratag:ﬁo” % doengas cardiorrespirat(')rias140 e até morte, além de desencadear
doengas respiratérias a populagdo circunvizinha (GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2015).

, com a queima da palha com vistas ao aumento da

Em face dessa questdo, o Ministério do Trabalho ¢ Emprego (MTE) editou a Norma
Regulamentadora (NR) n°® 15, que dispde sobre a exposi¢cdo do trabalhador ao calor, definindo
atividades e operacgdes insalubres e preconizando limite de tolerdncia de exposicdo ao calor, com base
no tipo de atividade (leve, moderada e pesada) e no regime de trabalho (continuo ou com descanso),
nio admitindo trabalho em situagdo superior a 30°C sem a adequacio de medidas de controle as altas
temperaturas, sendo proibido o descanso'*' ao trabalho intermitente no local de exposigdo a altas
temperaturas (MTE, 2015).

Apesar desse quadro, o setor sucroalcooleiro resiste ao processo de mecanizagdo da
colheita da cana em substituicdo a colheita manual, alegando a queda da produtividade, a perda de
emprego ¢ a redugdo dos vencimentos dos cortadores de cana, com o intuito de preservar os interesses
econdmicos do setor.

Com relagdo a queda da produtividade, embora a colheita da cana queimada seja mais
agilmente realizada que a da cana crua, bem como a automatizagdo implique em custos para as
empresas, a mecanizacdo € vantajosa sob os aspectos socioambiental, humano e tecnoldgico,
apresentando-se como o investimento necessario para se preservar recursos naturais, minimizar danos
ao meio ambiente e a saude dos trabalhadores ¢ da populagdo circunvizinha. E quanto a reducdo da
remuneracdo do cortador de cana, este ndo deve ser pago com base na produtividade didria, mas
recebendo contraprestagdo mensal pelo labor realizado em condi¢des de seguranga, pois se trata de

B3 A queima de plantagGes e biomassa é a maior produtora de gases de efeito estufa e material particulado

(poluente com maior carga toxica), desencadeando em uma série de danos ao meio ambiente e associado a
morbidade respiratéria da populacdo circunvizinha ao canavial (ARBEX, 2004), concorrendo para o
aquecimento global, o desflorestamento, a desertificacdo e a produgdo de chuvas acidas (GOVERNO DO
ESTADO DE SAO PAULO, 2015).

13 caso do incéndio florestal de Roraima que durou meses (1997/1998), provocado pelo uso de queimada na
agricultura, atingiu milhares de quilémetros quadrados de vegetacdo natural (11.730 km?) e liber ou toneladas
de gases de efeito estufa (GEE). O IBAMA constatou que os danos provocados ao meio ambiente atingiram
nivel global, afirmando que depois da primeira queima do dossel (que provoca queda da umidade e aumento
na temperatura), a floresta fica suscetivel a novas queimadas com o aumento de material (verde e seco)
inflamavel, sobretudo em periodos prolongados de seca, sendo passivel de erradicar por completo a floresta,
que sera substituida por vegetagdo rasteira e savana. Esse é o quadro que afeta o arco do desmatamento da
floresta amazoénica brasileira: modificagdo da paisagem e estrutura florestais, reducao da biodiversidade e
alteracdo da pluviosidade: (COCHRANE, 2000).

7 Entre os efeitos da exigéncia de alta produtividade do cortador de cana, Francisco Alves (2006, p. 90) aponta
a perda precoce da capacidade laboral e o dbito: “a morte dos trabalhadores assalariados rurais, cortadores de
cana, advém do pagamento por produgdo”.

138 Carrega o trabalhador consigo vestimenta pesada de prote¢do (mangote), que potencializa o desgaste fisico
e a sudorese, levando-o a desidratagdo (ALVES, 2006).

B9 E comum a administragdo de soro fisioldgico e de bebidas isoténicas no canavial entre os cortadores de
cana, e alto o indice de internagdo hospitalar por desidratagdo (ALVES, 2006).

100 gases de efeito estufa (GEE) e o material particulado (fuligem) liberados com a queima de massa organica
sdo altamente prejudiciais a saude humana. Entre eles, encontram-se o mondxido de carbono, didxido de
carbono, metano e hidrocarboneto, ocasionando smog fotoquimico, que seria a acumulagdo de gas 0z6nio em
segunda camada, mais baixa, prejudicial a fauna, a flora e ao homem (ALVES, 2006).

m Segundo preconiza o Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), o descanso é considerado como tempo de
servigo para os efeitos legais, devendo ser propiciado em local com temperatura mais amena (MTE, 2015).
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pratica que estimula a flagelacdo do trabalhador, para se conseguir extrair o maximo de sua mais valia
(LANGOWSKI, 2007).

A respeito da elevacdo do desemprego com a mecaniza¢do da colheita, aproveita-se o
setor sucroalcooleiro desse argumento em um contexto regional de desemprego e grande
disponibilidade de mio-de-obra para evitar a compressdo do lucro, na medida em que a produtividade
seria reduzida. Contudo, a ONG Repérter Brasil (ONG REPORTER BRASIL , 2012b, p. 6) infere que
“a mecanizagdo, defendida como saida para a escravizacdo nos canaviais, ndo garante necessariamente
trabalho decente no campo”, reportando-se ao resgate de 39 trabalhadores pelo Ministério do Trabalho
e Emprego (MTE), de usina em Goias, em 2011.

Por sua vez, o carvido explorado na Caatinga corresponde em mais de 5 do carvio
produzido no pais, sendo extraido de ecossistemas ameacados'* ¢ destinado, em sua maior parte'*,
para a producgdo de ferro-gusa (base de fabricagdo de ago e ferro fundido), importando ainda em 12%
do trabalho escravo identificado no Brasil. Além de lucrar com a exploragdo do trabalhador nos
moldes da escraviddo, a induastria de ferro e aco também se aproveita economicamente do
desmatamento ilegal (OIT, 2006) e da produ¢do clandestina de carvdo (ONG REPORTER BRASIL ,

2011a), associando crime ambiental e violagdo humana.

As unidades que fornecem carvio vegetal'** para siderurgicas produzirem ferro e ago'*
constituem outra cadeia econdmica desenvolvida na regidio amazlnica que também escraviza
trabalhadores'*® e provoca danos ambientais — valendo-se do uso de carvio extraido do desmatamento
ilegal. Assim, segundo a entidade, “ao usar a floresta de forma predatdria e sem levar em conta as
consequéncias socioambientais, o setor siderurgico privatiza os recursos naturais e financia o trabalho
escravo ¢ a degradagdo de areas de preservagdo e de terras indigenas” (INSTITUTO
OBSERVATORIO SOCIAL, 2011b, p. 11).

Essas praticas sdo também facilitadas pela corrup¢do, que possibilita o transito nacional
~ . ~ . , q- . 147
de carvdo ilegal e a concessdo amplificada de créditos florestais ', revelando-se extremamente

2 A ONG Reporter Brasil (2012b) informa que 60% do carvdo brasileiro provém de derrubadas de matas

nativas e ndo de reflorestamento, cujo uso custa dez vezes mais (GREENPEACE, 2012). Além da poluicdo gerada
com a producdo do carvdo, madeireiros desmatam vegetagGes nativas e areas indig enas, ameagando um dos
mais importantes ecossistemas mundiais, estimado em 5 milhGes de metros cubicos por ano, apenas no estado
do Para (INSTITUTO OBSERVATGR 10 SOCIAL, 2011a).

3 Cerca de 85% da produgdo nacional é destinada a produgdo de ferro gusa (REENPEACE, 2012).

' preterido o carvio vegetal ao mineral em face de seu alto teor de pureza (OIT, 2006).

> provenientes da fabricagio do ferro-gusa com uso do carvio vegetal, sendo tal producdo “predatéria e
conivente com o trabalho escravo e a devastagdo ambiental” (INSTITUTO OBSERVATAR 10 SOCIAL, 2011b, p. 7).
16 As condi¢Ges impostas aos trabalhadores escravizados sdo: auséncia de “registro em carteira, sem
equipamentos de seguranga, sem alojamentos, sem direitos fundamentais. Sem acesso nem mesmo a agua
potavel” (INSTITUTO OBSERVATGR 10 SOCIAL, 2011b, p. 3).

YA reposicdo florestal é pratica estimulada pelo Estado brasileiro, devendo a empresa que utilize matéria -
prima vegetal repor a vegetagao natural, elaborando-se crédito com base nos residuos. Contudo, estes créditos
sao fonte de corrupgdo, frauda-se a fiscalizagdo e forjam-se documentos através da declaragdo falsa da
quantidade de madeira legalmente extraida, associando a esse montante o quantitativo de madeira ilegal,
conferindo-lhe aparéncia de legalidade e engendrando o processo de esquentamento da documentagdo que
envolve praticas como comercializacdo de madeira sem licengca ou com esta vencida, transporte ilegal,
comercializagdo de créditos florestais, indicacdo de quantitativo de matéria-prima usada (de carvdo ou
madeira) aquém a produgdo final computada (de ferro gusa ou carvdo) e declaragdo de compra de carvdo
(ilegal) por empresas inexistentes (fantasmas) ou que repassam carvdo ilegalmente produzido por outras
carvoarias (GREENPEACE, 2012).
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vantajosa a expropriagdo de recursos naturais e a exploragdo escravagista na regio amazonica,
potencializando o lucro e reduzindo custos operacionais, perspectiva que em muito atrai o
investimento externo para a aquisicdo de ferro gusa brasileiro, conferindo vantagem competitiva a
grandes empresas internacionais (INSTITUTO OBSERVATORIO SOCIAL , 2004).

Sobressaem desse quadro numeros assustadores, por exemplo: para a producdo de uma
tonelada de ferro-gusa sdo necessarios 661 quilos de carvdo (2,14 m®), e para a producdo de uma
tonelada de carvdo vegetal ¢ necessdrio desmatar e incinerar 48 arvores, segundo estimativa do
IBAMA. Por ano, o Brasil produz aproximadamente 2,2 milhdes'** de toneladas de ferro-gusa e aufere
400 milhdes de dolares. Destes, 38% sdo produzidos no Polo Sidertrgico de Carajas e exportados mais
de 90% da producdo nacional para industrias, sobretudo do setor automobilistico, aeroespacial e
eletronico (INSTITUTO OBSERVATOGR 10 SOCIAL, 2011a).

Também referente a producdo da soja cultivada no Serrado, é constatado o uso de
trabalho escravo em cadeias produtivas que fornecem o grio, insumo base para produgio de biodiesel
e também muito utilizada para consumo nutricional humano e animal, vinculando grandes empresas
nacionais, através da terceirizagdo, as fazendas que escravizam trabalhadores no cultivo dessa cultura
(INSTITUTO OBSERVATORIO SOCIA L, 2011a; OIT, 2006).

Entre os impactos socioambientais provocados pela exploragdo da monocultura da soja
atesta-se a reducdo da biodiversidade, o desflorestamento, a alteragdo da qualidade e contaminag@o dos
recursos hidricos pelo uso de agrotdxicos, a utilizagdo de queimada, entre outras praticas.

A rentabilidade almejada com a comercializagdo da soja (o Brasil também ¢ o maior
produtor e exportador mundial) abre espago para que sua cultura se processe mediante desmatamento
da vegetacdo nativa, associando trabalho escravo ¢ devastagdo ambiental, o que s é possivel através
de extensa ocupacdo territorial. Isto nos faz depreender a relevancia estratégica que tem o latifindio
para o agronegocio, que permite, entre outros aspectos, expandir fronteiras agricolas ¢ descartar areas
desgastadas, escancarando uma forma histérica de dominio de terras no pais, muitas das quais
subtraidas de reservas ambientais e da expuls@o violenta de tribos indigenas.

Jé& para o cultivo de pinus e eucalipto na Mata Atlantica sdo frequentemente usadas areas
indigenas, quilombolas ¢ de camponeses, colocando em risco a vegetagdo nativa, devastando reservas
e deslocando tribos locais'®. Classificado como deserto verde, a monocultura extensiva do pinus e do
eucalipto provoca intensos impactos socioambientais, pelo rapido crescimento e pela ocupacio de
grandes extensdes de terra, calculada em aproximadamente 6,5 milhdes de hectares no Brasil (ONG
REPORTER BRASIL , 2011a).

A produgio desse tipo de monocultura imprime diminuicdo da biodiversidade, vultoso
dispéndio de recursos hidricos (drenando a capacidade hidrica da regido e provocando a desertificagio
de regides circunvizinhas), assoreamento de rios, alto indice de erosdo, empobrecimento dos nutrientes
e contaminacdo do solo e do lengol freatico pelo uso excessivo de agrotoxicos (GREENPEACE,
2012), além de absorver pouca méo-de-obra, em face do alto indice de mecanizagao.

%8 Apenas a regido Norte do pais (INSTITUTO OBSERVATAR 10 SOCIAL, 2004).

A esse respeito, “a Comissdo Inter-Americana dos Direitos Humanos considerou que o Governo Brasileiro
tinha violado o direito do povo Yanomani (povo indigena) a vida, a liberdade e a seguranga pessoal ao ndo
conseguir evitar os danos ambientais graves causados pelas empresas mineiras” (BOSSELMANN, 2008, p. 16).

149
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A sua plantagfo foi intensificada para suprir a demanda das carvoarias por madeira, bem
como para atender ao mercado de papel e celulose, liderando o Brasil a posi¢do de maior produtor
mundial de celulose branqueada (ONG REPORTER BRASIL, 2011b). Contudo, o desequilibrio
ambiental que provoca e as questdes sociais que suscita sdo devastadores.

Na contramao do reflorestamento incentivado pelo governo, inclusive para ser capaz de
fornecer madeira as carvoarias, a exploracdo da monocultura do pinus e eucalipto ndo pode ser
considerada como reflorestamento, tendo em vista que ndo € preservada a biodiversidade, mas sim a
manutengdo de apenas uma Unica espécie vegetal, o que impossibilita a cultura de outras em areas
proximas (ONG REPORTER BRASIL , 2011b).

O trabalho escravo também ¢ constatado neste tipo de atividade no Brasil, identificado
em fiscalizagdes do Grupo Mével'™ que relata condigdes degradantes impostas aos trabalhadores. A
sistematica ¢ a mesma, aliciados pelo agenciador intermedidrio (gafo), os trabalhadores s@o
persuadidos a trabalharem na plantagéo falseando condigdes laborais e de vida. No entanto, o cenario ¢
de aprisionamento pela divida, coag@o, maus tratos e risco a satde e a vida do trabalhador, também
viabilizada pela terceirizagdo da atividade de corte (ONG REPORTER BRASIL , 2011b).

Em vista dessa realidade, depreende-se da literatura qualificada que “a previsdo de crimes
especificamente ambientais ¢ a melhor forma de assegurar protecdo imediata aos bens ambientais”
(CRUZ, 2000, p. 55), assim como na seara laboral, bem como para fazer frente a destrutividade
socioambiental, sobretudo em tempo de valorizagdo do agronegdcio, torna-se premente garantir as
condi¢des dos drgdos e agentes executores, entre outros impostos pela dominagdo econdmica exercida
sobre a natureza e a vida humana.

4. A INTERVENCAO DO ESTADO BRASILEIRO: FORMAS DE
ENFRENTAMENTO A DEGRADACAO AMBIENTAL E A
ESCRAVIZACAO DE TRABALHADORES

Sob a influéncia do regramento internacional, a normatividade brasileira relativa ao meio
ambiente e a pratica escravagista acumula um conjunto de intervengdes politicas, juridicas e sociais
cujos resultados apresentam avancgos, dificuldades e veem suscitando amplo debate em torno da
eficacia das formas politicas e juridicas preventivas, de confrontacio e repressao.

A esse respeito, convém destacar que diversos episddios também impulsionaram a
composi¢do da cartilha de direitos e garantias ambientais e laborais no Brasil, estimulando a
formulacdo de legislagio especifica’' e de planos e pactos nacionais'* em defesa e promogio do meio
ambiente e de enfrentamento a escraviddo contemporanea, entre eles: o reconhecimento oficial pelo

0 Criado em 1995 pelas Portarias do MTE n? 549 e 550, de 14 de junho de 1995, e alterado pela Portaria n?

265, de 06 de junho de 2002, o Grupo Especial de Fiscalizagdo Moével é érgdo técnico do Ministério do Trabalho
e Emprego (MTE), vinculado a Divisdo de Fiscalizagdo para Erradicagdo do Trabalho Escravo (DETRAE).
Composto por Auditores Fiscais do Trabalho, Delegados da Policia Federal, ocasionalmente por membros da
Procuradoria-Geral da Republica, do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
(IBAMA) e do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA), é 6rgdo competente para propor e
executar medidas de fiscalizagdo, combate e autuagdo de praticas escravagistas no Brasil.

! A lei n? 11.516/2007 cria o Instituto Chico Mendes de Conservacio da Biodiversidade (ICMBio).

132 e Il Plano Nacional para Erradicagdo do Trabalho Escravo, em 2003 e 2008.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




governo federal, em 1995, da existéncia de trabalho escravo no pais; os assassinatos de Chico Mendes
(1988), da irma Dorothy (2005) e do casal José Claudio Ribeiro da Silva e Maria do Espirito Santo da
Silva (2011)'%.

Na perspectiva criminal, destacamos o artigo 23, incisos VI e VII; artigo 24, incisos VI e
VIII; artigo 129, inciso III; artigo 170, inciso VI; artigo 186, incisos I e II; artigo 220, inciso 1I; 225,
da Constitui¢do Federal de 1988, ¢ o artigo 250 do Codigo Penal, que fazem referéncia a crimes
ambientais. Contudo, vem sendo discutido no Congresso Nacional proposta de emenda para alterar o
artigo 149 do Cdédigo Penal, retirando os elementos condicdes degradantes e jornada exaustiva da
configuracdo do tipo penal, dificultando, assim, a materializagdo do crime e a criminalizagdo da
conduta (ONG REPORTER BRASIL , 2011c¢), com evidente retrocesso na abordagem e no tratamento
juridico criminal do trabalho escravo.

Quanto a atuacdo institucional, a¢des, campanhas e fiscaliza¢des foram engendradas para
reverter o quadro de exploragdo e de degradacdo ocasionado pelo agronegocio no Brasil, com agdes
também voltadas a conscientizar o consumidor, destacando-se nesse processo entidades
governamentais, sociais, juridicas, religiosas e de pesquisa, como a Comissdo Pastoral da Terra (CPT);
Servigo Pastoral dos Migrantes (SPM); Grupo Executivo de Repressdo ao Trabalho Forgado
(GERTRAF); Grupo Especial de Fiscalizagdo Movel do Ministério do Trabalho e Emprego
(GM/MTE); ONG Reporter Brasil; Comissdo Nacional para a Erradicagdo do Trabalho Escravo
(CONATRAE); Grupo de Pesquisa Trabalho Escravo Contemporaneo (GPTEC/NEPP-DH/UFRJ) e a
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR).

Com relagdo ao trabalho escravo, entre as inumeras dificuldades para seu enfrentamento
destacam-se: impunidade, desigualdades social e regional, morosidade, clandestinidade, opacidade,
fiscalizagdes insuficientes (a nivel pessoal ¢ material), auséncia de coercibilidade na adesdo pelas
empresas a pactos, projetos e planos, e a tentativa de desconstrugcdo do conceito juridico de trabalho
escravo pela elite ruralista e por outros ramos econdmicos, que querem tipificar essa relacdo apenas
como irregularidade laboral.

Entre as propostas apresentadas pela OIT de combate ao trabalho escravo, verifica-se o
incentivo a producdo cientifica especializada; a promog@o da conscientizacdo social, a fim de se evitar
novos (re)aliciamentos; a atuag@o politico-institucional integrada através da coordenagdo de instancias;
a harmonizagdo da norma interna com os preceitos internacionais minimos; e, a promo¢do de uma
maior protecdo juridico-estatal, inclusive através de uma reforma penal, passando a estender a
responsabilidade objetiva a todos os agentes da cadeia produtiva.

Complementando as sugestoes proferidas pela OIT, parte da doutrina brasileira evoca
como medidas passiveis de enfrentamento a ades@o coercitiva aos pactos, planos e programas; a
producdo de norma mais protetiva ao trabalhador e repressora a empresa que utilize mao de obra
escrava, ¢ de politicas publicas de acolhimento, profissionalizacdo e reinser¢do sociolaboral do
trabalhador resgatado'™; a erradicagdio do analfabetismo, o combate a pobreza ¢ ao desemprego que

153 .. . . .s ..
Ambos foram ativistas ambientais e militantes dos direitos humanos.

A doutrina aponta que apenas focar na libertagdo do trabalhador da condi¢do de escraviddo é medida
mitigatdria, incapaz de efetivamente fazer frente a escraviddo, devendo-se priorizar os desdobramentos
provenientes com o encerramento da relagdo de escraviddao, como profissionalizagdo e reinsergao condigna do
trabalhador ao mercado de trabalho. Se mantida a vulnerabilidade socioeconémica do trabalhador, é provavel
que reincidam aliciamento e escravizagdo como Unicas alternativas disponiveis ao sustento pessoal e familiar.
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favorecem o aliciamento; bem como a atuagdo concertada da comunidade internacional para prevenir,
fiscalizar e reprimir a escraviddo contemporanea.

Com relagdo as questdes aqui abordadas, dois avangos que fazem frente a produgdo de
carvdo vegetal ilegal — pratica depredatoria do meio ambiente e que comumente escraviza
trabalhadores — podem ser dimensionados: a elaboracdo da Carta-Compromisso pelo Fim do Trabalho
Escravo na Producdo de Carvdo Vegetal e a criagdo do Instituto Carvdo Cidaddo (ICC), ambos em
2004.

A Carta-Compromisso, de livre adesdo e assinada por 15 empresas do Polo Sidertrgico
de Carajas preconiza a formalizacdo, dignificagdo e modernizacdo do setor economico-profissional e
repudia o trabalho degradante ¢ escravo na cadeia de producgdo, em larga medida viabilizada pela
terceirizagdo. Uma forma de persuadir as empresas sobre os beneficios estratégicos que auferirdo ao se
responsabilizarem socialmente e promoverem o desenvolvimento sustentavel. Entre os compromissos
propostos estdo: identificar focos de trabalho escravo na cadeia produtiva, regularizar as relag¢des
laborais estabelecidas e boicotar comercialmente empresas que utilizem méo de obra escrava.

Em resposta, um grupo de empresas sidertrgicas cria o Instituto Carvdo Cidaddo (ICC),
propondo-se a monitorar a cadeia produtiva, fiscalizar a produg@o dos fornecedores de carvio vegetal
¢ as relacdes trabalhistas que estabelecem, além de supervisionar a aplicabilidade e respeito ao
acordado na Carta-Compromisso.

No entanto, grande parte do carvdo vegetal utilizado pelas siderurgicas provém de
carvoarias clandestinas, que ndo sdo monitoradas empresarialmente pela institui¢do, justamente em
face da opacidade de sua atuagdo. A atuagdo da ICC compreende a fiscalizagdo de carvoarias
cadastradas como fornecedoras, no entanto, para o Instituto Observatdrio Social (2011b), sdo muitas as
sidertrgicas que utilizam o subterfugio da declaracdo para camuflar o uso de carvéo ilegal em sua
cadeia produtiva.

Também carvoarias declaradas ao ICC sdo utilizadas pelo esquema fraudulento para
legalizar carvdo adquirido de carvoarias clandestinas, dando-lhes aparéncia de licitude'>, mas que
foram forjados com madeira proveniente do desmatamento e do trabalho escravo, vindo as empresas a
apresentar, em fiscalizagdes federais, documentagdo falsa, com isso liberando a extragdo da madeira
de area diferente da explorada. Assim, “o setor global de ago torna-se responsavel pelo financiamento
de praticas predatdrias e pela manutencdo de condigdes trabalhistas degradantes” (INSTITUTO
OBSERVATORIO SOCIAL, 2011b, p. 9). Nesse cenario, a corrup¢ao entre partidos politicos, agentes
econdmicos e publicos tem papel relevante, entrelagando relagdes politico-economicas predatdrias,
degradacdo ambiental e escravizag@o de trabalhadores no Brasil.

As consequéncias nefastas dessas praticas para o meio ambiente levou o governo federal
brasileiro, em 2007, a reconhecer oficialmente que a produgdo do carvdo vegetal e do ferro gusa
potencializa a emissdo de gases de efeito estufa (GEE), em razdo do desmatamento e da queimada
ilegal da vegetacdo nativa (GREENPEACE, 2012).

Por sua vez, diante do quadro de degradacdo socioambiental exposto pelo setor
sucroalcooleiro, foi criado o Projeto Etanol Verde pela Secretaria do Meio Ambiente do Estado de Séo

155 . . . T ~
Esse processo é denominado pela literatura juridica como esquentamento do carvdo ou esquentamento de

documentos, que seria o esquema fraudulento para conferir aparéncia de legalidade que justificasse sua
origem.
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Paulo, em 2007"°, de adesdo voluntéria, com vistas a promover praticas de sustentabilidade ambiental
e social no setor sucroenergético paulista'’’, através da emissdo de certificado de conformidade as
empresas, com renovacdo anual, induzindo a mecanizacdo da colheita da cana de agucar em
substitui¢do a colheita manual viabilizada pela queimada. Entre as diretivas ambientais propostas pelo
Protocolo Agroambiental do Estado de Sdo Paulo as usinas e as associa¢des de fornecedores de cana
aparecem: estipulagdo de prazo para eliminagdo das queimadas'®®; prote¢io de matas ciliares'” e das
nascentes de agua; controle da erosdo e da polui¢do; elaboracdo e implantagdo de plano técnico de
conservagdo do solo; plano de gerenciamento de residuos; e plano de minimizagdo dos poluentes
atmosféricos.

Com efeito, o Projeto Etanol Verde trouxe expressiva reducdo do percentual de hectares
de cana de acucar queimada para colheita: de 65,8% (2,13 milhdes de hectares) da area canavieira
paulistana em 2006/2007, para 16,3% (0,78 milhdes de hectares), em 2013/2014. Outro destaque do
projeto foi o aumento da colheita mecanizada da cana crua — de 34,2%, em 2006/2007, para 83,7% em
2013/2014 (4,03 milhdes de hectares), contribuindo com a redu¢do de danos ambientais provocados
pela queima da palha e preservando recursos naturais, embora resultasse na diminui¢do de empregos
sazonais para o corte manual. Estima-se que, com essa substitui¢do, a partir de 2006, deixou-se de
emitir 4,4 milhdes de toneladas de gases de efeito estufa ¢ 26,7 milhdes de toneladas de poluentes
(SECRETARIA DO MEIO AMBIENTE DO ESTADO DE SAO PAULO, 2014).

As praticas socioambientais previstas pelo Protocolo Agroambiental do Setor
Sucroenergético Paulista apontam quais metas foram atingidas ou superadas, indicando os resultados
da prote¢do e preservacdo do meio ambiente auferidas entre 2007 ¢ 2014 (SECRETARIA DO MEIO
AMBIENTE DO ESTADO DE SAO PAULO, 2014). No entanto, ainda insuficiente, conforme visto
por especialistas, por ndo aproveitar toda a biomatéria da cana, tampouco fazer sua conversdo em
bioenergia. Com isso, as folhas e o bagago ndo aproveitados s@o desperdigados, os quais
correspondem a %; do residuo.

%0 Projeto Etanol Verde foi assinado pelo governo do Estado de Sdo Paulo — representado pelas Secretarias

do Meio Ambiente (SMA) e da Agricultura e Abastecimento (SAA), e pelo setor sucroenergético — através da
Unido da Industria da Cana de Agtcar (UNICA) e Organizagdo dos Plantadores de Cana da Regido Centro-Sul do
Brasil (ORPLANA) (SECRETARIA DO MEIO AMBIENTE DO ESTADO DE SAO PAULO, 2014).

70 Protocolo Agroambiental, assinado por 170 industrias e 29 associagdes de fornecedores de cana,
determina o fim das queimadas de canaviais em dareas planas (que permite a mecanizagdo da colheita) em
2014, e, até 2017, para os canaviais em terrenos que inviabilizem o uso de maquinario — prazo esse inferior ao
previsto pela norma estadual especifica, de 2002 (ONG REPSRTER BRASIL, 2012b).

%8 0 Estado de S3o Paulo ja havia decretado Lei Estadual (n? 11.241/2002), regulamentada pelo Decreto n®
47.700/2003, prevendo a gradativa supressdo do uso de queimadas para a extragdo da cana de agucar. A
norma preveu a adaptagdo em até 30 anos, estipulando o percentual a ser atingindo ano a ano, com base na
area, se mecanizavel ou ndo: Resolugdao SMA 33, de 21 de junho de 2007; n? 34, de 2 de julho de 2007; e n? 46,
de 11 de outubro de 2007.

159 Registra-se o aumento significativo de areas ciliares nas usinas, de 160 mil hectares em 2007/2008, para 233
mil hectares em 2013/2014, desde a assinatura do protocolo, em 2006, e dos fornecedores de cana anota -se o
aumento aproximado de 3.3 mil hectares entre 2009/2010 e 2013/2014. Estas dreas “sdo mantenedoras do
fluxo e qualidade dos corpos hidricos, tendo um importante papel na perenidade das nascentes e na protecdo
contra o assoreamento dos rios e corregos (...). Além disso, por serem corredores naturais da biodiversidade, a
protecdo das areas ciliares é fundamental para aumentar a conectividade entre os fragmentos florestais do
Estado, permitindo o fluxo génico e o aumento e diversificagdo d as populagdes da fauna e flora” (SECRETARIA
DO MEIO AMBIENTE DO ESTADO DE SAO PAULO, 2014, p. 42).
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Outra medida adotada pelo governo do Estado de Sao Paulo, em 2008, foi o zoneamento
agroambiental (ZAA)'®, que regulamenta os espagos rurais utilizados pelo setor sucroenergético e
aponta as areas indicadas para a cultura da cana (GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2015).
Esse planejamento ambiental paulista, que envolve as Secretarias Estaduais do Meio Ambiente ¢ da
Agricultura ¢ Abastecimento, dividiu a area analisada em quatro setores, classificados em: espagos
adequados, adequados com limitagdo ambiental, adequados com restricdo ambiental e inadequados.

Sob esse regramento, constatou-se que 26% das areas de cultivo da cana sdo adequadas,
45% das zonas sdo adequadas, mas com limitacdes ambientais, 28% sdo adequadas com restri¢des
ambientais, e 1% ¢ retratado como é4rea inadequada (GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO,
2015). Em 2009, o governo federal passou a vetar a instalagdo de novas usinas sucroalcooleiras na
regido do Pantanal.

Em sequéncia, o Plano Nacional sobre Mudan¢a do Clima, de 2008, propde metas de
reducdo na emissdo de gases de efeito estuda (GEE) e de adaptagdo as altera¢es climaticas,
estimulando a diminui¢do do indice anual de desmatamento na Amazonia e a ampliagdo do consumo
interno proposto de etanol ¢ da area de florestas plantadas.

Em 2010, o Ministério Piblico Federal (MPF) langou a campanha Carne Legal'®', para
estimular o consumo consciente, convocando a sociedade a acompanhar o percurso da cadeia
produtiva (origem do produto, se houve degradacdo ambiental, escravizacéo de trabalhadores, fraude
fiscal, etc.) e estimulando o boicote a produtos irregulares ou ilegais. A campanha levou 100 empresas
frigorificas a assinarem o Termo de Ajuste de Conduta (TAC), comprometendo-se a ndo adquirirem
carne cuja procedéncia advenha de desmatamento, trabalho escravo e outras transgressdes. Esse selo
social visa combater a exploragdo de atividade que associa degradagdo ambiental e humana.

Em sintese, constata-se que, no Brasil, a responsabiliza¢do das empresas pela degradacdo
do meio ambiente ¢ pelo uso de mdo de obra escrava repercute nas esferas laboral, previdenciaria e
ambiental, aparecendo o embargo econdmico como outra medida eficaz.

CONSIDERACOES FINAIS

A crise ambiental constitui aspecto elucidativo da contemporaneidade, evidencia a forma
como racionalidades politico-econdmicas que regem a economia global agem descoladas dos valores
que pautam a necessidade de se equacionar de forma ecologicamente sustentavel a economia, a
sociedade e o meio ambiente. Isto tem provocado devastacdes de grandes proporgdes ¢
comprometimentos avang¢ados de ecossistemas, da biodiversidade e da sobrevivéncia futura da
humanidade; antecipadamente, acarretando em piora na qualidade da vida presente e afetando
severamente as relagdes de trabalho e os direitos humanos, donde emerge com forga o uso do trabalho
escravo como forma de se elevar a lucratividade, e que destacamos neste estudo como pratica
correlacionada a exploracdo desenfreada de recursos naturais, situando a experiéncia brasileira a luz
do regramento juridico nacional.

160 Resolugdo SMA 04 e de n2 67, ambas de 18 de setembro de 2008; e a de n? 88, de dezembro de 2008.

181 A iniciativa venceu, em 2013, o Prémio CNMP, na categoria de Transformacgao Social.
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Observamos que o dano ao meio ambiente é amplamente verificado em atividades rurais
brasileiras e que estas se utilizam de mao de obra escrava, imbricando duas formas de devastagdo:
ambiental e humana, conforme se expressa na exploragdo da pecudria e na extragdo de carvio vegetal,
no cultivo da soja ¢ da cana, do pinus e do eucalipto, atingindo preponderantemente a regido norte,
nordeste e centro-oeste do pais e vinculando-se a permanéncia do latifindio e a grilagem de terras
publicas.

Com relacdo a condicdo escravagista, constatamos que a jurisprudéncia brasileira
reconhece a existéncia do trabalho escravo, revelando-se a terceirizagdo e a presen¢a de (i)migrantes,
sobretudo irregulares, como meios favorecedores desse fenomeno. Todavia, os avangos no campo
laboral ainda trazem inconsisténcias em seus julgados, sobretudo conceitualmente frente a outras
formas de exploracdo, como trabalho for¢cado e degradante, bem como persistem dificuldades politico-
institucionais para implementar normas juridicas mais protetoras para os trabalhadores e repressivas
para as empresas que fazem uso dessa pratica.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que as normatividades brasileiras sobre o meio
ambiente ¢ o trabalho escravo sdo avancgadas, expressando os compromissos internacionais assumidos
pelo pais, aparecendo o primeiro como bem juridico internacional e constitucionalmente tutelado e as
medidas politico-juridicas sobre escravizagdo se destacando como referéncia mundial, pautando-se
pela perspectiva garantista (SCHWARZ, 2008a), que capta o trabalho escravo enquanto violador dos
direitos humanos. Conclui-se que, internamente, trava-se um debate doutrinario pela
instrumentalizac@o dos estatutos juridicos construidos para fazer frente a tais situa¢des, demandando
um esfor¢co de interpretagdo no sentido de discernir operacionalidades, resultados e perspectivas,
sobretudo diante da confrontac¢do e do acirramento dos conflitos.

Os resultados alcangados ainda destacam as formas assumidas pelas relagdes capitalistas
contemporaneas que buscam lucros elevados e baixo custo operacional, intensificando os processos de
degradacdo do meio ambiente e expropriadores do trabalho, considerando que concentracio de renda e
fundiaria, desigualdades sociais, isolamento espacial, desemprego, pobreza, baixo nivel educacional,
omissdo estatal ¢ morosidade processual sdo aspectos elucidativos desse processo. Assim, areas com
abundancia em recursos naturais e mao-de-obra descartavel constituem uma base definidora de intenso
dano ambiental e social, gerando alta lucratividade para seus proponentes econdmicos.

A preocupagdo que orientou este estudo foi colocar sob o exame da critica a correlagéo
entre dano ao meio ambiente e trabalho escravo, considerando sua pertinéncia com a realidade
brasileira e revelando seus impactos socioambientais ¢ juridicos, destacando que a sobrevivéncia de
todos se encontra interligada, do planeta e da vida humana. Com essa inten¢@o de colocar em questio
a intricada relacdo entre destruicdo ambiental e escravizagdo de trabalhadores esperamos ter
contribuido com o debate em curso, apontando como se viabiliza tal processo e os desafios que afetam
a teoria e a pratica do direito ambiental e trabalhista na atualidade.
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